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RESUMO

O presente trabalho de conclusédo de curso visa proporcionar uma introducdo a um tema que
tem gerado grandes controvérsias no Brasil atualmente: a implantagdo do sistema de cotas nas
instituicGes de ensino e no servigo plbico. Para a compreensédo da tematica se faz necessario
a compreensdo de determinadas expressdes relacionadas com o assunto, para que seja
possivel a realizacdo de uma breve abordagem sobre a origem das ag¢des afirmativas.Para
tanto, num primeiro momento, apresentaremos do surgimento dos direitos fundamentais na
sociedade, bem como sua evolucdo até a constitucionalizacdo, Num segundo momento,
trataremos de uma questdo basica para promover a igualdade, que é o debate e a discusséo
sobre desigualdade e discriminacado a luz das politicas de ac6es afirmativas, abordando assim,
aacao afirmativa e o principio constitucional da igualdade; a a¢éo afirmativa e a dignidade da
pessoa humana; politicas de acéo afirmativa na educacéo superior; politicas de a¢éo afirmativa
nos concursos publicos; as politicas de acdo afirmativa no Brasil da lei, portarias, decretos e
jurisprudéncias. Buscaremos contextualizar a experiéncia brasileira, principalmente na area da
educacgédo, em relacdo as cotas raciais e sociais. Nesse sentido, vamos destacar a importancia
da Lei Federal n®12.711/2012, que contempla cotas raciais e sociais para afrodescendentes,
indigenas e estudantes que tenham cursado integralmente o Ensino Médio nas escolas
publicas e indigenas, bem como a Lei Federal de cotas raciais n® 12.290/2014, que reserva aos
negros, cotas em concurso publico federal para provimento de cargos efetivos e empregos
publicos na administracédo publica Federal.

Palavras-chave: acdo afirmativa, cotas raciais, acesso a cargos publicos e educacao superior,
direitos fundamentais


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1032851/lei-12711-12

ABSTRACT

This course conclusion work aims to provide an introduction to a topic that has generated great
controversy in Brazil today: the implementation of the quota system in educational institutions and in
the pubic service. For the understanding of the subject is necessary to understand certain terms
related to the subject, to be able to hold a brief discussion on the origin of actions afirmativas.Para
both, at first, we present the emergence of fundamental rights in society and its evolution to the
constitutionalisation, a second time, we will address a basic question to promote equality, which is the
debate and discussion on inequality and discrimination in the light of affirmative action policies,
addressing thus affirmative action and the constitutional principle of equality; affirmative action and the
dignity of the human person; affirmative action policies in higher education; affirmative action policies
in public procurement; affirmative action policies in Brazil the law, ordinances, decrees and court
decisions. We seek to contextualize the Brazilian experience, especially in education, in relation to
racial and social quotas. In this sense, we highlight the importance of Federal Law No. 12,711 / 2012,
which includes racial and social quotas for Afro-descendants, indigenous and students who have
completed high school in public and indigenous schools, and the Federal Law of racial quotas No
12,290 / 2014 reserving to blacks, shares in federal public tender for the provision of effective public
offices and positions in the Federal government.

Key words: affirmative action, racial quotas, access to public officen and academic education,
fundamental rights
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1 INTRODUCAO

Ao se estudar acerca do surgimento dos direitos fundamentais na
sociedade, bem como sua evolucdo até a constitucionalizacdo, percebe-se a
importadncia de tais direitos para o ordenamento juridico e desenvolvimento da
sociedade, visto que dao garantia de liberdade e dignidade humana a todos, ligando-
se diretamente as acOes afirmativas. As politicas publicas dedicadas a educacao
buscam garantir que toda a populagéo tenha acesso ao ensino, concretizando-se 0s
direitos fundamentais, principalmente o da igualdade, o qual se divide em duas
concepgoes: igualdade formal e material, sendo que a primeira garante tratamento
igualitario a todos perante a lei, e na segunda encontra-se a ponte entre os direitos
fundamentais e as ac¢fes afirmativas, pois engloba a parte mais subjetiva do
principio. No Brasil, inUmeras ag¢des afirmativas foram desenvolvidas ao longo dos
anos, mas a promulgacao da lei 12.711, de 2012, conhecida como a “lei de cotas”,
causou grande impacto, pois resultou em uma enorme modificagdo no ingresso ao

ensino superior nas instituicdes federais no Brasil.

A Constituicdo Federal declara que “todos sao iguais perante a lei” [...]
(art. 5° “caput”), mas a desigualdade e discriminagao séo histéricas e permanentes,
fazendo parte da atual realidade brasileira. Entdo, como promover a igualdade neste
contexto para atender o principio da isonomia previsto na Constituicdo Federal? Por
um lado, este trabalho pretende analisar e/ou demonstrar que a igualdade formal
nao é suficiente, por si sO, para efetivamente diminuir o racismo, 0 preconceito e
qualquer outra forma de discriminacdo. Por outro lado, apresenta as acodes
afirmativas como um porto seguro para implementacdo de medidas compensatorias,
que incluem o sistema de cotas, propondo uma discriminagdo positiva de inclusao
social, que atenda o principio da isonomia como base de sustentacdo do Estado

Democratico de Direito.

Para tanto, num primeiro momento, apresentaremos do surgimento dos
direitos fundamentais na sociedade, bem como sua evolucdo até a
constitucionalizacdo, Num segundo momento, trataremos de uma questdo bésica
para promover a igualdade, que é o debate e a discussédo sobre desigualdade e
discriminacdo a luz das politicas de acOes afirmativas. Abordando assim, a acao

afirmativa e o principio constitucional da igualdade; a acéo afirmativa e a dignidade


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

da pessoa humana; politicas de acdo afirmativa na educacéo superior; politicas de
acdo afirmativa nos concursos publicos; as politicas de acdo afirmativa no Brasil da
lei, portarias, decretos e jurisprudéncias. Em relacdo as acles afirmativas e cotas
vamos tratar das experiéncias dos Estados Unidos da América e do Brasil. No caso
brasileiro, vamos destacar a importancia dos programas de acdes afirmativas e

cotas no campo da educacédo, em especial no curso superior.



2 DIREITO FUNDAMENTAL CONSTITUCIONAL

O surgimento dos direitos fundamentais esta ligado diretamente a fatos
historicos da sociedade. Muitos doutrinadores acreditam que a histéria dos direitos
fundamentais € também a histéria da limitacdo do poder, pois a sua génese se deu
na luta pela dignidade e liberdade humana. Nesse sentido, Norberto Bobbio afirma
que:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de

modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas
(BOBBIO, 1992, p.5).

Através das lutas contra o abuso do poder estatal e opressdes que
advieram ao longo da histéria da evolucdo humana, os direitos fundamentais foram
tomando forma até sua positivagdo nos ordenamentos juridicos existentes. Desde as
sociedades primitivas até a sociedade atual cada uma — através de suas fontes,
crencas e tradicbes — colaborou na construcdo dos direitos fundamentais. No
ordenamento juridico atual, os direitos fundamentais possuem protecdo especial na
Constituicdo Federal de 1988, pois foram incluidos no rol das clausulas pétreas,
estabelecidas no artigo 60, 8 4 ©, inciso IV, que tem a finalidade de proteger e
preservar os direitos fundamentais, para que eles ndo sejam extintos, ou que a sua
esséncia nao seja modificada. Tais direitos na Constituicdo de 1988 se apresentam
logo, no preambulo:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e na ordem
internacional, com a solucao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil [...] (BRASIL, 1988a).

Os demais direitos fundamentais estdo transcritos no “Titulo Il — Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”, nos artigos 5° ao 17, da Lei Maior: “Capitulo |,
Dos direitos e deveres individuais e coletivos”; “Capitulo Il, Dos direitos sociais”;
“Capitulo Ill - Da nacionalidade”; “Capitulo IV - Dos direitos politicos”; “Capitulo V -
Dos partidos politicos”. (BRASIL, 1988). Alexandre de Moraes classifica os direitos

fundamentais da seguinte forma:
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[...] direitos individuais e coletivos - correspondem aos direitos diretamente
ligados ao conceito de pessoa humana e de sua propria personalidade,
como, por exemplo: vida, dignidade, honra, liberdade. Basicamente, a
Constitui¢céo de 1988 os prevé no art. 5°[...];

[...] direitos sociais - caracterizam-se como verdadeiras liberdades
positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo
por finalidade a melhoria das condigbes de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizacdo da igualdade social, que configura um dos
fundamentos de nosso Estado Democréatico, como preleciona o art. 1°, V.
[...]. A constituicdo consagra os direitos sociais a partir do art. 6°.

[...] direitos de nacionalidade - nacionalidade é o vinculo juridico politico
gue liga um individuo a um certo e determinado Estado, fazendo deste
individuo um componente do povo, da dimensdo pessoal deste Estado,
capacitando-o a exigir sua protecdo e sujeitando-se ao cumprimento de
deveres impostos; [...] direitos politicos - conjunto de regras que disciplina
as formas de atuacdo da soberania popular. S&o direitos publicos subjetivos
gue investem o individuo no status activae civitatis, permitindo-lhe o
exercicio concreto da liberdade de participagdo nos negécios politicos do
Estado, de maneira a conferir os atributos da cidadania. Tais normas
constituem um desdobramento do principio democratico inscrito no art. 1°,
paragrafo Gnico, da Constituicdo Federal, que afirma que todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente. A Constituicdo regulamenta os direitos politicos no art. 14;

[...] direitos relacionados a existéncia, organizacdo e participagdo em
partidos politicos - a Constituicdo Federal regulamentou os partidos politicos
como instrumentos necessarios e importantes para preservacéo do Estado
Democratico de Direito, assegurando-lhes autonomia e plena liberdade de

atuacdo, para concretizar o sistema representativo. (MORAES, 2006, pp.
43-44).

Os direitos fundamentais sdo essenciais ao ordenamento juridico
porque além de servirem de base para as demais normas constitucionais e
infraconstitucionais, buscam proteger o individuo de arbitrariedades do Estado. No
entanto, apesar de presentes no texto constitucional, acaba-se encontrando
dificuldades em relacédo a sua real efetivacdo, em fungcédo disso surgem as politicas
publicas de acdes afirmativas, desenvolvidas em varios segmentos, as quais
objetivam garantir a dignidade do individuo e combater a desigualdade

socioeconémica e a discriminagao.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo provenientes de diversas fontes como a

religifgo ou mesmo a filosofia. Esses direitos surgiram com escopo de limitar e



controlar os abusos do poder do Estado, bem como assegurar aos cidaddos uma

vida mais digna.

Os direitos fundamentais tiveram origem na antiguidade por intermédio
da religido, a justificativa religiosa da preeminéncia do ser humano no mundo surgiu
com a afirmacdo da fé monoteista. A grande contribuicdo do povo da Biblia a
humanidade, uma das maiores, alias, de toda a historia, foi a ideia da criacdo do
mundo por um unico Deus transcendente. Porém, esse pensamento comecou a
sofrer alteragdes no século V a.C, quando nasce a filosofia tanto na Asia quanto na
Grécia e substitui-se, pela primeira vez, o 9 saber mitolégico da tradicdo pelo saber
l6gico da razdo. O individuo ousa exercer sua faculdade de critica racional da
realidade (COMPARATO, 2001, p.1-2¢€9).

Com a transicdo religiosa para a filosofica surgiram os
questionamentos dos mitos religiosos que até entdo ndo existiam, o homem tornou-
se o principal objeto de analise e reflexdo e passa a ser visto como um ser racional

com uma nova posi¢cdo no mundo.

A partir de entdo, nasce o pensamento jusnaturalista, o qual pregava
gue o simples fato do ser humano existir, faz com que ele seja sujeito de direitos

naturais e tais direitos séo inalienaveis.

O jusnaturalismo entende que o homem possui direitos
independentemente do Estado, os direitos do homem s&o poucos e essenciais como
o direito a vida e a sobrevivéncia, que inclui também o direito a propriedade e o
direito a liberdade. Entende-se como direito a liberdade a independéncia em face de
todo constrangimento imposto pela vontade de outro. Os direitos naturais séao,
portanto, os direitos que cabem ao homem em virtude de sua existéncia. A esse
género pertencem todos os direitos intelectuais, e os direitos de agir do individuo
para o préprio bem-estar. (BOBBIO, 1992, p. 73-74).

A influéncia das doutrinas jusnaturalistas foi extremamente importante
para o reconhecimento dos direitos fundamentais nos processos revolucionarios do
século XVIII, de modo especial, a partir do século XVI. JA na ldade Média,

desenvolveu-se a ideia de existéncia de postulados de cunho supra positivo que, por
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orientarem e limitarem o poder atuavam como critérios de legitimacdo de seu

exercicio.

Nos séculos XVII e XVIII, a doutrina jusnaturalista, de modo especial
por meio das teorias contratualistas, chega ao seu ponto culminante de
desenvolvimento. Paralelamente, ocorre um processo de laicizacdo do direito
natural, que atinge seu apogeu no iluminismo e consequentemente ocorre o
processo de elaboragdo doutrinaria do contratualismo e da teoria dos direitos
naturais do individuo. Nesse periodo se popularizou a expressdo “direitos do
homem” em substituicdo ao termo “direito naturais”. (SARLET, 1998, p. 38- 39, 41 e
57).

A consideracdo do individuo como sujeito da autonomia individual,
moral e intelectual justificou a declaracdo dos direitos do homem. Da declaracdo dos
direitos do homem é que surgiram os direitos fundamentais, que constituem uma
esfera propria e autbnoma dos cidadaos, ficando fora do alcance dos ataques
legitimos do poder. Os direitos fundamentais tém uma fung¢éo democratica, dado que
o exercicio democratico do poder se materializa pela contribuicdo de todos os
cidaddos para o seu exercicio, implica participacdo livre assente em importantes
garantias para a liberdade desse exercicio envolvendo a abertura do processo
politico no sentido da criacdo de direitos sociais, econbmicos e culturais,
constitutivos de uma democracia, social e cultural. (CANOTILHO, 2002, p.110, 243 e
250).

O reconhecimento do individuo como sujeito de direitos serviu de
fundamento para o surgimento dos direitos do homem. Ocorre que esse
reconhecimento se ampliou da esfera das relagbes econdmicas interpessoais para
as relacdes de poder entre principe e suditos, quando nascem os chamados direitos
publicos subjetivos, que caracterizam o Estado de direito, neste Estado o individuo
tem, perante o Estado, ndo soO direitos privados, mas também direitos publicos. O
Estado de direito é o Estado dos cidadaos. (BOBBIO, 1992, p.61).

Assim, como ensina Moraes (2008, p.19), “a nogédo de direitos
fundamentais € mais antiga que o surgimento da ideia de constitucionalismo, que

tdo-somente consagrou a necessidade de insculpir um rol minimo de direitos



humanos em um documento escrito, derivado diretamente da soberana vontade

popular”.

As declaracbes dos direitos humanos nasceram como teorias
filosoficas. A ideia estoica da sociedade universal dos homens racionais, 0 sabio e o
cidaddo ndo desta ou daquela pétria, mas do mundo, a ideia de que o homem tem
direitos por natureza, que nem mesmo o Estado pode subtrair ou alienar. (BOBBIO,
1992, p.28).

No que tange a terminologia, direitos fundamentais, percebemos que
existe certa divergéncia, tanto na doutrina quanto no direito positivo, pois sao
utilizadas expressdes diversas, como direitos humanos, direitos do homem entre
outras. Diante de tal controvérsia Sarlet (1998, p. 29) afirma que:

[...] a ConstituicBo de 1988, em que pesem o0s avancos alcancados
continua a se caracterizar por uma diversidade seméantica, utilizando termos
diversos ao referir-se aos direitos fundamentais. A titulo ilustrativo,
encontramos em nossa Carta Magna expressdes como: a) direitos humanos
(art. 4°, inc. 1); b) direitos e garantias fundamentais (epigrafe do Titulo II, e

artigo 5°, § 19); c) direitos e liberdades constitucionais (artigo 5°, inc. LXXI) e
d) direitos e garantias individuais (artigo 60, § 4°, inc. V).

Os direitos fundamentais nada mais sdo do que a incorporacdo dos
direitos do homem no ordenamento juridico de um Estado, mas ndo basta que estes
direitos sejam positivados é essencialmente necessario que tenham efetividade.
Para Bonavides (2008, p. 561),

“os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia, [...], 0s

direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado”.

“Os direitos fundamentais s&o o que ha de se considerar como mais
importante hoje em dia porque o Direito de um Estado Democratico deve ser
constituido (e desconstituido) tendo como parametro o aperfeicoamento de sua
realizagao”. (WILLIS, 1997, p.9).

Muito embora, exista uma ampla doutrina acerca dos direitos
fundamentais, € essencial que eles de fato sejam concretizados, mesmo que essa

tarefa ndo seja facil.
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Né&o é dificil entender a razdo do aparente pleonasmo que existe entre
a expressao direitos humanos ou direitos do homem, no entanto, nada mais € do
qgue a propria condicdo humana, sem ligacdo com particularidades determinadas de
individuos ou grupos. Por outro lado existe uma divergéncia acerca dos direitos
humanos e direitos fundamentais, estes por sua vez s&o os direitos humanos
reconhecidos pelas autoridades, as quais se atribui o poder politico de editar
normas, tanto no interior dos Estados quanto no plano internacional; sdo direitos
humanos positivados nas Constituicdes, nas leis, nos tratados internacionais.
(COMPARATO, 2001, p. 55-56).

Ha quem entenda que os direitos fundamentais sdo os proprios direitos
naturais, os direitos humanos. Porém, diante dessa diversificacdo terminoldgica,
guestiona-se a possibilidade de se utilizar as expressdes direitos humanos, direitos
do homem e direitos fundamentais indiferentemente. Percebe-se o uso promiscuo de
tais denominacdes na literatura juridica, mas € preferivel utilizar a expressao direitos
fundamentais, pelo seu carater mais genérico, abrangendo ndo s6 os direitos do
homem, considerado em sua individualidade, mas todos os direitos consagrados na
Constituicao. (WILLIS, 1997, p. 36).

Ha4 um dissidio acerca da origem dos direitos fundamentais,
estabelecido entre a Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia, de 1776, e a
Declaragcéo dos Direitos do Homem, proclamada em 2 de outubro de 1789, pelos
representantes do povo francés. Esta € a primeira que marca a transicao dos direitos
de liberdades legais dos ingleses para os direitos fundamentais constitucionais. Pela
primeira vez os direitos naturais do homem foram acolhidos e positivados como
direitos fundamentais constitucionais. Tanto a Declaracdo Francesa, quanto a
Americana tinham como caracteristica comum sua profunda inspiracéo
jusnaturalista, reconhecendo, ao ser humano, direitos naturais, inalienaveis,
inviolaveis e imprescritiveis. (SARLET, 1998, p. 44-45).

Por outro lado, entende Comparato (2001, p. 47-48) que a Declaragéo
da Virginia de 12 de junho de 1776, constitui o registro de nascimento dos direitos
humanos na histéria. Essa declaracédo reconhece solenemente que os homens sao
iguais, pela sua propria natureza. Treze anos depois, a mesma ideia de liberdade e

7

igualdade dos seres humanos é reafirmada e reforcada por meio do artigo 1° da



Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo: “os homens nascem e
permanecem livres e iguais em direitos”. Porém, faltou apenas o reconhecimento da
fraternidade, ou seja, a exigéncia de uma organizagdo solidaria da vida em comum,
0 que sO se logrou alcancar com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
proclamada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 10 de dezembro de
1948.

A proclamacédo dessas duas Declarac6es foi uma forma encontrada
pela burguesia de abolir os privilégios conferidos ao clero e a nobreza, portanto, a
criacdo dos novos direitos ndo teve objetivo principal defender a parcela mais fragil
da sociedade de entédo e sim, tornar o governo mais responsavel perante os direitos

da classe burguesa.

Com a expansdao do comércio, para promover 0 crescimento
econdmico foi necessario a criacdo de meios que limitassem o arbitrio do poder
politico com o intuito de dar maior seguranca e certeza na vida dos negocios. Assim,
sem a criacdo de novos direitos ndo haveria a limitacdo do poder do Estado e

certamente o capitalismo néo teria prosperado.

A Revolucdo Francesa teve o escopo de alterar radicalmente as
condicGes de vida da sociedade, enquanto os franceses se preocupavam em criar
novos direitos, procurando estimular outros povos para seguir 0 mesmo caminho, os
americanos se preocupavam principalmente com sua independéncia. Assim, foi a
partir do pensamento francés, bem 13 como com o surgimento da maquina a vapor,
na Revolucado Industrial, no século XVIII, que teve inicio a consolidagdo dos direitos
humanos, consoante afirma Wolkmer (2003, p. 2):

[...] foi a Franca pds-revolucionaria que reconheceu e consolidou a tese da
universalizacéo e da formalizagdo dos direitos naturais do homem. O certo é
gue se estimulou, sob a égide de um Estado-Nac¢&o unificado, o processo

de integracdo dos mudltiplos sistemas legais sob o fundamento da igualdade
de todos individuos perante uma legisla¢cdo comum.

Essas duas declaragcbes possibilitaram o reconhecimento dos direitos
humanos de carater econdmico e social, como leciona Comparato (2001, p. 50) “As
declaragbes de direitos norte-americanas, juntamente com a Declaragdo Francesa

de 1789, representaram a emancipacao histérica do individuo perante os grupos
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sociais aos quais ele sempre se submeteu: a familia, o cld, o estamento, as

organizagoes religiosas”.

As novas necessidades que surgiram, bem como os conflitos e os
novos problemas colocados pela sociedade no final de uma era e no inicio de outra,
levaram a concepcdo de novas formas de direitos, iSSO exigiu pensar e propor
instrumentos juridicos adequados para viabilizar sua materializagdo e garantir sua
tutela jurisdicional. Tanto a Declaracdo de Virginia (1776), quanto a Declaracéo
Francesa (1789), tutelam novos direitos e afirmam que os homens possuem direitos
naturais considerados inaliendveis e sagrados, que antecedem qualquer
organizacdo politica. O processo de reconhecimento e afirmacdo de direitos do
homem, chamados de fundamentais, constitui uma verdadeira conquista da
sociedade moderna ocidental. (WOLKMER, 2003, p. 3-4).

Muito embora tanto a Revolucdo Francesa quanto a Declaracdo de

Virginia, sejam consideradas marcos historicos na positivacdo de direitos

fundamentais, direitos que visam assegurar uma vida mais digna, livre da opresséo

de qualquer ente Estatal, o problema que permeia sobre tais direitos é sua eficacia,
seu respeito e seu reconhecimento.

[...] direitos humanos s&@o coisas desejaveis. Isto é fins que merecem ser

perseguidos, e de que, apesar de sua desejabilidade, ndo foram ainda todos

eles (por toda a parte e em igual medida) reconhecidos; e estamos

convencidos de que lhes encontrar um fundamento, ou seja, aduzir motivos

para justificar a escolha que fizemos e que gostariamos fosse feita também

pelos outros, € um meio adequado para obter para eles um mais amplo
reconhecimento. (BOBBIO, 1992, p.16).

Com a Revolugéo Industrial, ocorreu, no século XIX, o empobrecimento
e a submisséo a jornadas e condi¢ces desfavoraveis de trabalho da populagédo que
migrou do campo para as cidades, com o intuito de ocupar os postos de trabalho nas
industrias, a qual, a partir de sua organizacdo, formou uma nova classe social, 0
proletariado. Tal fato acabou acarretando revolta e organizacdo da classe
trabalhadora, com o propdésito de reivindicar direitos e a partir de entdo, houve a
afirmacao de novos direitos humanos como a Constituicdo Mexicana de 1917, e a

Constituicdo de Weimar de 1919.

Os direitos vao sendo alterados conforme o desenvolvimento da

sociedade, em cada momento historico ha necessidade de novos dispositivos legais



gue venham suprir as deficiéncias existentes naquele momento, um direito que hoje
seja fundamental talvez amanhd@ ndo tera mais validade nenhuma dentro do
ordenamento juridico. Os direitos sdo criados, extintos conforme as pretensdes da
sociedade e quando criados em favor de uma categoria eles consequentemente

suprimem ou contrapdem-se a direitos de outra.

3. ACOES AFIRMATIVAS

3.1. CONCEITO

7z

Acles afirmativas € um mecanismos de concretizagdo do direito a
diferenca O desrespeito as diferencas ha muito esté instituido e tende a permanecer
ainda por muito tempo, pelo menos enquanto viger no seio social aquele sentimento
negativo de marginalizacdo, segregacdo e inacessibilidade. A diferenca entre as
pessoas humanas deve ser fator de inclusédo social, porque o pluralismo € saudavel,
mas ndo é o que se vislumbra ao longo da histéria, a exemplo da legitimacao da

escravatura por milénios e a intolerancia de algumas religides.

A exclusdo de milhdes de pessoas por conta de alguma forma de
discriminacdo odiosa, marcadamente em razado de fatores ligados a diferenca que as
singulariza (raca, cor, género, sanidade, origem, idade, etc.) é algo inaceitavel no
atual estagio da democracia, 0 que aponta para uma imprescindivel tomada de
decisdes e posturas habeis a por termo nessas desequiparacdes ilegitimas e, ainda,
fazer valer o direito de ser respeitado enquanto ser humano diferente dos demais.
Nessa esteira, como forma de se progredir rumo a superacao dessas desigualdades
ilicitas perpetradas e institucionalizadas em todos os tempos, surgem as acdes

afirmativas, também chamadas discriminacdes positivas.

A esse propésito, conceitua-se as acdes afirmativas como instrumentos
temporéarios de politica social, provenientes tanto de entidades publicas
guanto privadas, através das quais se busca a integracédo de certo grupo de
pessoas aos diversos seguimentos sociais (econdmico, cultural, educativo,
etc.), objetivando acrescer sua participacdo nos mesmos, sem as quais
tradicionalmente permaneceriam apartados por fatores como raca, sexo,
etnia, deficiéncias fisica e mental ou classe social. Logicamente, como
programas positivos, as politicas afirmativas tém a finalidade de “promover
o desenvolvimento de uma sociedade plural, diversificada, consciente,
tolerante as diferencas e democratica, uma vez que concederia espagos
relevantes para que as minorias participassem da comunidade”.
KAUFMANN, Acdes afirmativas a brasileira. (ano 11, n. 1455, 26 jun. 2007)
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Devem, contudo, submeterem-se ao crivo da razoabilidade, na medida
que, consoante ja estudado, condicionam-se a verificacdo da existéncia de
fundamento racional entre o fator de discrimina e as medidas diferenciadoras
adotadas, bem como, se tal postura harmoniza-se com 0s principios e interesses
constitucionalmente consagrados. Assim, as acdes afirmativas assumem carater
decisivo para o processo de inclusdo social de pessoas ou grupo de pessoas
estigmatizadas por algum fator que as diferencia das demais, constituindo-se

instrumento efetivo de concretizacdo do direito fundamental a diferenca.

As acdes afirmativas ou discriminacdes positivas sdo instrumentos de
promocdo da igualdade material ou substancial direcionados para as minorias
sociais. Termo este que se vincula a idéia de vulnerabilidade e que independe de
amplitude quantitativa.

Tais acBes sdo politicas de carater temporario para a maior parte da
doutrina (Maria José Morais Pires, Renata Malta Vilas-Bbas, Sales Augusto dos
Santos). Porém, ha quem defenda que podem ser temporarias ou definitivas (Sidney
Madruga). Elas podem ser adotadas, impostas ou incentivadas pelo poder publico,
ou ainda, concebidas pela iniciativa privada. Objetivam combater desigualdades

historicamente acumuladas.

Joaquim Barbosa Gomes conceitua-as da seguinte forma (2001, p. 40):

Atualmente as ac¢fes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de
politicas publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou
voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminagdo racial, de
género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes
da discriminacéo praticada no passado, tendo por objetivo a concretizacéo
do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a
educacédo e o emprego.Joaquim Barbosa Gomes(2001, p. 40)

Nesse mesmo sentido, a professora Carmem Lucia Antunes Rocha
(1996, p.88) diz que as agdes afirmativas sao “uma forma juridica para se superar o

isolamento ou a diminuigdo social a que se acham sujeitas as minorias”.


https://jus.com.br/tudo/joaquim-barbosa
https://jus.com.br/tudo/joaquim-barbosa

Ainda enfrentando o desafio de oferecer um conceito as acbes
afirmativas, Renata Malta Vilas-Bbas (2003, p. 29) explica que elas sdo medidas
temporarias e especiais, tomadas ou determinadas pelo Estado, de forma
compulséria ou espontdnea, com o0 proposito especifico de eliminar as
desigualdades que foram acumuladas no decorrer da histéria da sociedade, medidas
estas que tem como principais beneficiarios os membros dos grupos que enfrentam

preconceitos.

Destaque-se que maioria dos doutrinadores afirma que as acles
afirmativas devem ser de carater temporario. Manoel Goncalves Ferreira Filho (2003,
p. 76) salienta que as medidas devem obedecer a regra da temporariedade, pois
ndo visam criar um status juridico permanente em favor de um grupo, e sim propiciar
a este grupo a igualdade em relacdo a outros. Assim, tdo logo conseguido tal

objetivo de igualdade substancial, findar-se-iam as acdes afirmativas.

Tal entendimento € também defendido por Roberta Fragoso Menezes
Kaufmann (2007, p. 221):

E importante destacar que a adocg&o de politicas afirmativas deve ter um
prazo de duragdo, até serem sanados ou minimizados os efeitos do
preconceito e da discriminagdo sofridos pelas minorias desfavorecidas. Se
as acgles afirmativas visam a estabelecer um equilibrio na representacéo
das categorias nas mais diversas areas da sociedade quando os objetivos
forem finalmente atingidos, tais politicas devem ser extintas, sob pena de
maltratarem a necessidade de um tratamento equanime entre as pessoas,
por estabelecerem distingdes ndo mais devidas. A pratica de programas
positivos de forma ilimitada terminaria por ser delimitada pelo subprincipio
da proibicdo do excesso, previsto no principio da
proporcionalidade.Kaufmann (2007, p. 221)

Nesse mesmo sentido, a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagédo contra a Mulher, promulgada no Brasil pelo Decreto n.°

4.377, de 13 de setembro de 2002, no inciso |, do art. 4° dispde da seguinte forma:

A adocdo pelos Estados-Partes de medidas especiais de
carater temporario destinadas a acelerar a igualdade de fato
entre o homem e a mulher ndo se considerara discriminagao na
forma definida nesta Convencédo, mas de nenhuma maneira
implicara, como consequéncia, a manutencdo de normas
desiguais ou separadas; essas medidas cessardo quando os
objetivos de igualdade de oportunidade e tratamento houverem
sido alcancados. (MENEZES, 2003, p. 57)


https://jus.com.br/tudo/adocao
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Sidney Madruga (2005, p. 60) discorda da ideia de que elas sao
apenas temporarias. Segundo ele, essa € uma questao de fundo social e como tal,
nao comporta a simplicidade sustentada pelos doutrinadores que aceitam as acdes
afirmativas como temporarias. As discriminacfes positivas, ainda conforme Sidney

Madruga, estender-se-iam por um prazo extenso, quando n&o definitivo:

E que tal equacdo, de fundo social e, ndo matematico, ndo é tdo simples,
como parece sé-lo a primeira vista, porquanto existem grupamentos
minoritarios nos quais a implementacdo e o aperfeicoamento constante de
politicas afirmativas demandariam um lapso extenso, quando nao definitivo.
E o caso, por exemplo, das comunidades indigenas e de quilombolas, cujas
especificagdes, sobretudo as diretamente relacionadas a sua identificacéo,
saude e habitat, requerem, por certo, o implemento de programas e politicas
governamentais de carater permanente. Diga-se o0 mesmo a respeito do
povo cigano, cujos padrBes étnico-culturais demandam, igualmente, uma
constante atuacdo do Estado no que concerne a sua protecdo, garantia e
preservagéo, tal como dispde o 8 1° do art. 215 da Constituicdo Federal.
Sidney Madruga (2005, p. 60)

No que se refere a fonte de que emanam as acfes afirmativas, estas
podem ser de iniciativa do poder publico ou de organismos privados. Na sua origem,
tais acOes foram concebidas como medidas de combate a discriminagéo, praticadas
exclusivamente pelo Estado ou por seus agentes. Era a teoria do “stateaction”, que

circunscrevia as a¢des afirmativas ao ambito de atuacao do poder publico.

Nesse contexto, surgiu a indagacado bem explicitada por Joaquim B.
Barbosa Gomes (2001, p. 60), “deve o Estado permitir que os particulares tomem a
si a iniciativa de corrigir as injusticas e discriminacfes do passado mediante medidas
de ‘integracdo’ e ‘promogao’ de pessoas pertencentes a grupos sociais

historicamente marginalizados?”.

A orientacdo atual € que pessoas e entidades privadas podem
apresentar propostas e programas de discriminacdo positiva. Tratam-se das

denominadas “VoluntaryAffirmativeActionPlans”.

3.1.1 NATUREZA DAS ACOES AFIRMATIVAS

No que se refere a natureza das acdes afirmativas, analisaremos se
estas se caracterizam sob a 6tica de uma justica compensatéria ou de uma justica

distributiva.



Ora, afirmar que sdo medidas compensatorias indica que elas tém o
condao de reparar injusticas praticadas no passado. Por essa teoria, admite-se que
a adocdo de acdes afirmativas em prol de certos grupos sociais, historicamente
marginalizados, fundamenta-se em uma tentativa de compensar esses grupos pelas

injusticas sofridas por seus antepassados.

Joaquim Benedito Barbosa Gomes (2001, p. 62) explica que a ideia de
justica compensatoria tem natureza “restauradora” e visa corrigir os efeitos
perversos da discriminacdo sofrida por sociedades que por longo tempo adotaram
politicas de subjugacdo de um ou varios grupos ou categorias de pessoas por

outras.

Para os que apoiam essa ideia, iSSO seria justo porque 0 processo de
marginalizacdo social sofrido pelas geracfes passadas tem se transmitido as

geracdes futuras. Nas palavras de Joaquim Barbosa Gomes (2001, p.62):

Assim, ao adotarem os programas de preferéncia em prol de certos grupos
sociais historicamente marginalizados, essas sociedades estariam
promovendo, no presente, uma “reparacdo” ou “compensac¢do” pela injustica
cometida no passado aos antepassados das pessoas pertencentes a esses
grupos sociais. Tal reparacéo se justificaria na medida em que o processo
de marginalizagdo social tem uma inegavel inclinacdo perenizante. O
preconceito e a discriminagdo oficial ou <<social>> de que foram vitimas as
geracdes passadas tendem a se transmitir as geragdes futuras,
constituindo-se em um insuportavel e injusto énus social, econbmico e
cultural a ser carregado, no presente, por essas novas geragfes. Joaquim
Barbosa Gomes (2001, p.62)

E certo que, juridicamente, quem causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. Porém, a critica a essa teoria de justica compensatoria funda-se no fato
de que somente os diretamente lesionados poderiam pleitear a correspondente
reparacao e so contra quem efetivamente lhes causou prejuizo (Kaufmann, 2007, p.
223). Com efeito, a compensacgdo deve ser paga a pessoa prejudicada por aquele

gue praticou o ato ilicito do qual resultou o dano.

Sendo desta forma, ndo temos como reparar, por exemplo, a
escravidao sofrida pelos negros no passado. Pois ndo ha como fazer isso sem
promover injusticas. Afinal, responsabilizar os descendentes dos antigos senhores

escravocratas por atos que ndo cometeram, nem endossaram, seria culpar
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inocentes. Ademais, os beneficiarios do programa compensatdrio ndo seriam 0s
diretamente lesionados, mas os negros de hoje que nunca foram vitimas da

escravidao.

O problema dessa teoria é bem traduzido pela professora Roberta

Fragoso Menezes Kaufmann (2007, p. 222):

O problema da adocao dessa teoria para justificar a imposicdo de politicas
afirmativas é que se afigura deveras complicado responsabilizar, no
presente, os brancos descendentes de pessoas que, em um passado
remoto, tiveram escravos. Ademais seria praticamente impossivel, em um
pais miscigenado como o Brasil, identificar quem seriam os beneficiarios do
programa compensatorio, ja que os negros de hoje ndo foram vitimas da
escraviddo. Culpar pessoas inocentes pela pratica de atos dos quais
discordam parece promover a injustica, em vez de procurar alcancar a
equidade. Assim, a teoria compensatdria ndo poderia ter espaco quando 0s
individuos que séo tratados como um grupo — o dos descendentes dos
antigos senhores escravocratas — ndo endossaram as atitudes em relagéo
as quais serdo responsabilizados ou, entdo, ndo exerceram qualquer tipo de
controle em relacdo a elas. Menezes Kaufmann (2007, p. 222)

Além de tudo isso, em um pais tdo miscigenado quanto 0 nosso, nao
ha como definir quem sdo os descendentes de escravos e quem sao 0s
descendentes dos escravocratas. Consoante a esse entendimento, Roberta Fragoso

Menezes Kaufmann ensina (2007, p. 224):

Além do que, em um pais miscigenado como o Brasil, saber quem é ou néo
descendente de escravos nos afigura uma misséo praticamente impossivel.
O pais adotou a méo de obra escrava por um periodo de 300 anos, mas
durante todos os 500 anos, desde o inicio da colonizacao até os presentes
dias, houve uma miscigenagdo fortissima entre as racas. Como o Brasil
nunca conheceu leis que proibissem o relacionamento inter-racial, ou o
casamento entre negros e brancos, essa pratica foi amplamente difundida, e
muitas vezes até motivada.Kaufmann ensina (2007, p. 224)

O outro fundamento para aplicacdo das acdes afirmativas € a teoria da
Justica Distributiva. No meio juridico, essa ideia € mais bem recebida que a da
Justica Compensatéria. Segundo tal concepcdo, é necessario promover a
redistribuicdo equanime de direitos, beneficios e obrigacdes entre os membros da

sociedade, para com isso, mitigar as iniquidades decorrentes da discriminagdo. “E

um pleito de justica no presente” (Kaufmann, 2007, p. 221).

A esse respeito Joaquim B. Barbosa Gomes (2001, p.66) ensina que a

nocao de justica distributiva é a que repousa no pressuposto de que um individuo ou



grupo social tem direito de reivindicar certas vantagens, beneficios ou mesmo o
acesso a determinadas posi¢cdes, as quais teria naturalmente acesso caso as

condi¢des sociais sob as quais vive fossem de efetiva justica.

Ora, as acOes afirmativas, pela teoria redistributiva, objetivam
minimizar a exclusdo de grupos minoritarios e promover a concretizagdo do principio
da igualdade. Nesse sentido, Roberta Fragoso Menezes Kaufmann explica (2007, p.
225):

Assim, por meio da teoria redistributiva, ha um redirecionamento dos
beneficios, dos direitos e das oportunidades entre os cidaddos. O Estado
age de forma interventiva para poder garantir a efetivacdo do principio da
igualdade, porque, se nada for feito, as barreiras impostas pelo preconceito
e pela discriminacdo dificilmente permitiriam a igualdade de acesso as
melhores chances de emprego e de educagdo as minorias.Kaufmann
explica (2007, p. 225)

Ademais, segundo Joaquim B. Barbosa Gomes (2001, p.68), entre os
que defendem a tese distributivista, ha os que nela vislumbram um substrato
utilitarista. Estes defendem que a redistribuicdo de beneficios e 6nus na sociedade
tem o inegavel “efeito de promover o bem-estar geral, eis que ao se reduzirem a
pobreza e as iniquidades, tendem igualmente a desaparecer o ressentimento, o
rancor, a perda do auto-respeito decorrente da desigualdade econédmica” (GOMES,
2001, p.68).

Embora a tese da justica distributiva seja sustentada pela grande
maioria dos partidarios das acdes afirmativas, os seus detratores ndo a consideram
convincente, “eis que nem sempre é possivel identificar, dentre as diversas
iniquidades sociais, quais decorreriam da discriminacdo racial ou sexual e quais

seriam resultantes de outros fatores” (GOMES, 2001, p. 72).

Ha ainda quem rejeite tanto a teoria compensatéria quanto a
distributivista, como Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2003, p. 171-184). Para ele, as a
acOes afirmativas legitimam-se com base nos principios do pluralismo juridico e da

dignidade humana, estruturadas no paradigma do Estado Democratico de Direito.

Percebemos, portanto, que debates quanto a natureza das acdes

afirmativas dividem juristas e doutrinadores. Ressaltemos, porém, que nada obsta
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gue todas as correntes sejam conjugadas. A esse respeito, Sidney Pessoa Madruga
da Silva (2005, p. 97) afirma:

Isto porque, ao se propor o incremento de politicas de discriminacéo
positiva, respeitados os principios do pluralismo e da dignidade da pessoa
humana, ndo se deixa de levar em conta as injusticas cometidas no
passado, as quais se refletem nos dias atuais na forma de desvantagens
sécioecondmicas e, tampouco, deixa-se de considerar que é preciso uma
distribuicdo mais equanime de oportunidades entre aqueles marginalizados
socialmente. Sidney Pessoa Madruga da Silva (2005, p. 97).

Assim, vimos que, prioritariamente, firmam-se duas correntes quanto a
natureza das acfes afirmativa: a da Justica Compensatéria e a da Justica
Distributiva. A primeira tem contetdo reparatorio, destinando-se a ressarcir prejuizos
causados no passado a determinado grupo social. Ja a segunda, considera que as
acOes afirmativas caracterizam-se pela distribuicdo de direitos e vantagens entre a

coletividade com base em critérios de equidade e proporcionalidade.

Vimos, por fim, que essas correntes podem ser conjugadas, pois nada
obsta que as acbes afirmativas encontrem justificativas tanto nas injusticas
cometidas no passado, quanto na necessidade de distribuir beneficios, vantagens e

posi¢coes que foram monopolizadas por certos grupos em razéo da discriminacao.

3.1.2 OBJETIVOS DAS ACOES AFIRMATIVAS

Sao varios os objetivos das acdes afirmativas. O principal deles € o de
promover a igualdade de oportunidades por meio de medidas de inclusdo social

tomadas, determinadas ou incentivadas pelo Estado.

Ora, 0 que se quer, em primeiro lugar, é a eficacia da igualdade
preconizada e assegurada constitucionalmente na principiologia dos direitos

fundamentais. Neste sentido, Carmen Lucia Antunes Rocha (1996, p. 88) ensina:

Assim, a definicdo juridica objetiva e racional da desigualdade dos
desiguais, historica e culturalmente discriminados, € concebida como uma
forma para se promover a igualdade daqueles que foram e sé&o
marginalizados por preconceitos encravados na cultura dominante na
sociedade. Por essa desigualacdo positiva promove-se a igualacao juridica
efetiva; por ela afirma-se uma formula juridica para se provocar uma efetiva
igualacdo social, politica, econémica e segundo o Direito, tal como
assegurado formal e materialmente no sistema constitucional demaocratico.
A acdo afirmativa é, entdo, uma forma juridica para se superar o isolamento



ou a diminuicéo social a que se acham sujeitas as minorias. Rocha (1996, p.
88)

Deseja-se com isso, a participacdo dos entes discriminados em é&reas
em que dificilmente conseguiriam ter acesso. Notemos ainda, que a pratica dessas
acOes, em especial por meio de politicas publicas, funciona como um

reconhecimento oficial de que as discriminagdes existem e precisam ser eliminadas.

Outro objetivo seria uma mudanca na mentalidade dos homens, ja téo
acostumados com as discriminagdes praticadas ao longo da histéria e disseminadas

pelos costumes e tradicdes.

Isso é necessério porque a discriminacdo do passado se arraigou na
cultura e no comportamento das pessoas, apresentando efeitos persistentes. Nas
palavras de Joaquim B. Barbosa Gomes (2001, p.44) entre os objetivos almejados
pelas politicas afirmativas esta o de “induzir transformacbées de ordem cultural,
pedagdgica e psicol6gica, aptas a subtrair do imaginario coletivo a idéia de

supremacia e subordinacdo de uma raca em relacao a outra”.

Com efeito, a discriminagdo exerce influéncia no psiquismo do
individuo e, consequentemente, na ordem social. Comentando esse problema Favila
Ribeiro (1990, p. 62) afirma:

As situagdes socialmente discriminatorias crivam-se no psiquismo individual
e dilatam-se por todos os tecidos sociais, refletindo condi¢cdes vantajosas
para uns e desfavoraveis para outros, antagonismos ostensivos ou latentes,
provocando reac¢fes divergentes aos valores circulantes e diversidade nas
condutas que podem, por vezes, ir as raias das transgressoes.Favila Ribeiro
(1990, p. 62)

Ora, tendo isso em vista, as acdes afirmativas objetivam uma maior
convivéncia com a diversidade e uma ruptura dos estigmas arraigados culturalmente
no imaginario coletivo. Dessa forma, a convivéncia com as minorias propiciaria

condicOes para superacao desses preconceitos.

Esse mesmo entendimento é defendido por Roberta Fragoso Menezes
Kaufmann (2007, p.226) que ensina que as ac¢Oes afirmativas, por promoverem a

insercéo de representantes de diferentes minorias em setores nos quais dificiimente



27

teriam acesso, possibilitam o surgimento de uma sociedade mais diversificada,

aberta, tolerante, miscigenada e multicultural.

E esta também a opinido esposada por Carmen Lucia Antunes Rocha
(1996, p. 286), que nos diz que a convivéncia juridica obrigatoria faria com que a
maioria se acostumasse “a trabalhar, a estudar, a se divertir etc. com os negros, as
mulheres, os judeus, os orientais, os velhos etc., habituando-se a vé-los produzir,
viver, sem inferioridade genética determinada pelas suas caracteristicas pessoais

resultantes do grupo a que pertencessem”.

Além dos ja citados objetivos, as acdes afirmativas buscam também
eliminar o racismo institucional e as barreiras artificiais e invisiveis (glassceiling) que
emperram o0 avanco das minorias. Dessa forma, seria possivel aumentar a
representatividade desses grupos minoritarios nos diversos dominios da atividade
publica e da privada, concretizando com isso, os principios da diversidade e do

pluralismo.

Admitindo a existéncia dessas barreiras, a juiza Ruth BaderGinsburg,
em seu voto perante a Suprema Corte dos Estados Unidos, por ocasidao do

julgamento do caso AdarandConstructor v. Pena, de 1995 sustentou o seguinte:

O preconceito, tanto consciente quanto inconsciente, reflete modos de
pensar tradicionais e irrefletidos, e mantém vivas as barreiras cuja
eliminacao sera requisito indispensavel caso a igualdade de oportunidade e
ndo discriminagdo venham genuinamente a constituir a lei e a pratica desse
pais. (GOMES, 2001, p. 47)

A politica afirmativa objetiva ainda criar personalidades emblematicas
(role models) - isto é, “exemplos vivos de mobilidade social ascendente” (GOMES,
2001, p. 48-49). Tais pessoas serviriam de exemplo para as geracdes futuras de que
€ possivel transpor obstaculos e conseguir posi¢cdes de prestigio. Trata-se, portanto,

de um reforgo a auto-estima das minorias.

Esclareca-se, desde logo, com base nas licbes de Juan Carlos Velasco
Arroyo (2000, p. 219-220), que as agOes afirmativas n&o buscam um
multicuturalismo extremo. Ainda que as minorias tenham direito de manter seus

costumes, suareligido e sua cultura distinta, ndo ha que se admitir a atitude
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segregacionista de formacao de guetos. Pelo contrario, a ideia é justamente a de
integracdo, ou seja, deseja-se fortalecer a consciéncia de que pertencemos todos a

uma comunidade politica comum.

Em linhas gerais, portanto, entendemos que as acdes afirmativas
buscam primeiramente a consecucao do principio da igualdade material, garantindo

oportunidades aos individuos ou grupos excluidos socialmente.

Além desse objetivo principal, tais acdes buscam também mudanca na
mentalidade dos homens, posto que preconceitos e discriminacfes estdo arraigados

culturalmente nos modos de pensar tradicionais.

Desejam ainda: uma maior convivéncia com a diversidade; eliminar o
racismo institucional e as barreiras artificiais e invisiveis; reparar danos causados a
grupos no passado e no presente; concretizar os principios da diversidade e do
pluralismo; criar personalidades emblematicas; e fortalecer a consciéncia de que

pertencemos todos a uma comunidade politica comum.

4 A ACAO AFIRMATIVA E O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE

7z

Ao se falar em principio da igualdade €& importante ressaltar sua
importancia para o estado democrético de direito, de modo que, sem sua incidéncia
dentro da sociedade, seria impossivel a concrecdo do modelo democratico. Para J.J
Gomes Canaotillho, essa dimensdo do principio - a qual chama de democratica —
proibe qualquer descriminacdo na participacdo no exercicio do poder politico, no
acesso a ele, em sua relevancia, bem como no acesso a cargos
publicos. CANOTILHO, J.J Gomes. 2007. Pg. 337.

E interessante trazer a tona a importancia de outra dimens&o tratada
pelo douto escritor portugués. O autor ao discorrer sobre o0 tema ressalta a
importancia da dimenséo liberal do principio da igualdade. Neste paradigma, 0s
individuos séo considerados como seres a ser tratados de forma igual, mais
especificamente, no ambito juridico (ao discorrer deste modo, 0 autor faz mencéo ao
gue é comumente chamado de igualdade formal). Em suas palavrasCANOTILHO,
J.J Gomes. 2007. Pg. 337:
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Na sua dimensaéo liberal, o principio da igualdade consubstancia a idéia de
igual posi¢do de todas as pessoas, independentemente do seu nascimento
e do seu status, perante a lei, geral e abstracta, considerada subjetivamente
universal em virtude da sua impessoalidade e da indefinida repetibilidade na
aplicacdo. CANOTILHO, J.J Gomes. 2007. Pg. 337.

O autor relata a dimenséo social, a qual € demonstrada pela incidéncia
mais propensa a vértice material. Nesta faceta do principio, a inteng@o & primar por
medidas que efetivem a concrecédo da igualdade, utilizando-se para tanto de meios
incisivos, com a finalidade de reduzir as desigualdades sociais e regionais. Na
grande maioria das vezes tais medidas devem ser de carater corretivo, realizadas

por meio das acoes afirmativas.

O direito a igualdade é considerado a base da democracia e se reflete
em inimeros dispositivos da Constituicdo Federal de 1988. Inicialmente, o artigo 3.°
da Lei Maior estabelece a “n&do-discriminagdo” como um dos objetivos fundamentais
do Estado brasileiro. Em especial, o principio da igualdade é abordado no artigo 5.°,
que trata dos Direitos e Garantias Individuais, em varios de seus incisos. A
igualdade constitucional que se busca é essencialmente a “igualdade material”, qual
seja, a igualdade efetiva ou real perante os bens da vida humana, no dizer de
Guilherme Pefia de Moares (Curso de Direito Constitucional, 22. Ed., 2008, Rio de

Janeiro: Impetus, p. 517).

Assim, ndo se conforma aos preceitos constitucionais o mero
tratamento igualitario perante a lei, a chamada “igualdade formal”. E evidente que
situacOes desiguais merecem tratamento desigual para que o ideal da Constituicéo
seja alcancado. Em diversas situagbes, a propria Lei Maior autoriza essa
‘igualizacao” entre desiguais. Vejamos, a titulo exemplificativo: a prote¢cdo do
mercado de trabalho da mulher (art. 7.°, XX e XXXI); a previsdo de percentual de
vagas nos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia
(art. 37, VII); o tratamento penal mais rigido a pratica de crime de racismo (art. 5.°,
XLIl); a pessoalidade e a graduacdo dos impostos de acordo com a capacidade
econdmica do contribuinte (art. 145, 81.9); a busca pela reducéo das desigualdades
regionais e sociais como principio informativo da economia (art. 170, VII); a garantia
de um salario-minimo de beneficio mensal aos idosos e pessoas portadoras de

deficiéncia que comprovem ndo possuir meios de prover a prépria manutencdo ou



té-la provida por sua familia (art. 203, V); a igualdade de condicGes para o acesso e
permanéncia na escola como principio informativo da educacédo (art. 206, 1); a
garantia de atendimento especializado na rede regular de ensino das pessoas

portadoras de deficiéncia (art. 208, Ill); entre outros.

Em outras palavras, o principio da igualdade constitucional determina
gue se dé tratamento igual aos que se encontram em situacdo equivalente e que se
trate de maneira desigual os desiguais, na exata medida de suas desigualdades.
Significa dizer que “a lei pode, sem violagdo do principio da igualdade, distinguir
situagdes, a fim de conferir a uma tratamento diverso do que atribui a outra® (ADI
2.716, Rel. Min. Eros Grau, j. 29-11-07, Plenario, DJE de 7-3-08). Entretanto,
convém observar que “o principio isonémico revela a impossibilidade de
desequiparagdes fortuitas ou injustificadas” (Ag.Instr. 207.130/SP, j. 3-4-98) devendo
atender ao principio da razoabilidade entendido este como proibicdo de excesso,

direito justo e valores afins.

A proposito do assunto, cumpre abordar a polémica das “acbes
afirmativas” preconizadas pelo Poder Publico. Por “ag¢des afirmativas” entende-se a
adocdo de certas politicas publicas voltadas a eliminar desigualdades historicas,
garantindo-se a igualdade de oportunidades e objetivando a reparagcdo de
discriminacdes ocorridas no passado. Assim, é preciso resgatar dividas histéricas
gue a sociedade contemporanea possui com determinados grupos que, em dado
momento, foram alvo de persegui¢cdes e discriminacdes infundadas, sejam elas

decorrentes de motivos raciais, étnicos, religiosos, de género e outros.

A fundamentacéo filosoéfica das ac¢des afirmativas mais aceita é a teoria
da justica compensatoria, acolhida por Michel Rosenfeld e Jules Coleman, onde se
afirma que “as agdes afirmativas parecem ser particularmente adequadas para
reconduzir as perspectivas de cada um ao ponto onde elas provavelmente estariam
caso nado houvesse a discriminagao” (AffirmativeActionand Justice: a
philisophicaland constitucional inquiry 12 Ed. New Haven: Yale University Press,
1991, p. 288). As acbes afirmativas constituem um remédio amargo e de uso

excepcional, porém, necessario para combater o legado da desigualdade.
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Os Estados Unidos foram o primeiro pais a implementar as
denominadas “ag¢des afirmativas” visando compensar praticas discriminatérias ha
muito enraizadas na sociedade. No Brasil, essas politicas sociais s6 comecaram a
ser implementadas com maior énfase quando o Governo Federal instituiu o
Programa Diversidade na Universidade através da Lei n® 10.558/02 com a finalidade
de implementar e avaliar estratégias para a promo¢do do acesso ao ensino superior
de pessoas pertencentes a grupos socialmente desfavorecido, especialmente dos

afrodescendentes.

Como se Vvé, a adocao de medidas excepcionais que possam traduzir-
se em acdes afirmativas € reafirmacdo do proprio principio da igualdade
constituicional. N&do que se falar em violagdo desse mesmo principio, por qualquer
meio de discriminacdo, eis que ocorre a redistribuicdo dos 6nus e bénus entre os
membros da sociedade. Nesse sentido, restou decidido pelo Supremo que o
principio da isonomia vincula, incondicionalmente, todas as manifestacdes do Poder
Publico e deve ser considerado, em sua precipua funcédo de obstar discriminacdes e
de extinguir privilégios (Ml 58, Rel. p/ o0 ac. Min. Celso de Mello, j. 14-12-90, Plenario,
DJ de 19-4-91). Assim é que a igualdade deixa de ser apenas um principio juridico
formalmente estabelecido na lei e passa a ser um objetivo constitucional a ser

buscado pelo Estado e por toda a sociedade brasileira.
4.1 A AQAO AFIRMATIVA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Os direitos fundamentais a vida e a saude séo direitos subjetivos
inalienaveis, constitucionalmente consagrados, cujo primado, em um Estado
Democratico de Direito como 0 nosso, que reserva especial protecao a dignidade da
pessoa humana, ha de superar quaisquer espécies de restricdes legais. O professor
TELLES JUNIOR (2003, pp. 145-154) sobre o assunto discorre que:

Neste sentido, o direito pds positivo releu a perspectiva de “dignidade
humana”, buscando uma interpretacao além do que ¢ instituido pelas regras
normativas, passando a se relacionar de forma direta com relagdo a
vontade e com os principios. A dignidade humana, apesar de ter sido um
conceito que foi absorvido pela leitura dogmatica dos positivistas que a
comparava como resultado natural do seguimento positivo da lei, ndo esta
efetivamente restrita a lei ou aos preceitos normativos. No pds positivismo,
percebe-se que uma tomada de consciéncia que tente relacionar os anseios
e desejos humanos com o respeito pela capacidade de criacdo e de
orientacdo do proximo passa a superar determinacdes que classifico como
“fragmentérias”, pois se tentarmos entender a nogdo de justo apenas pela



perspectiva legal, estamos claramente fazendo uma andlise restritiva que,
tal qual um fragmento, apenas da uma resposta incompleta.

Vale ressaltar em todas as relages publicas e privadas o principio da
dignidade da pessoa humana (CF art. 1°, lll), que se tornou o centro axioldgico da
concepcao de Estado democratico de direito e de uma ordem mundial idealmente

pautada pelos direitos fundamentais (AVILA, 2005, p. 75).

Na esteira do pensamento de Humberto AVILA (2005, p. 76) o
principio da dignidade da pessoa humana identifica um momento de integridade
moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua so existéncia no mundo. E uma
relacdo de respeito junto a criacdo, involuntariamente da crenca que se confessa
guanto a sua origem. A dignidade esté relacionada tanto com a liberdade e valores
do espirito como com as condicdes materiais de subsisténcia. Nao tem sido
bucdlico, entretanto, o0 empenho para consentir que o principio transite de uma
dimensdo ética e abstrata para as motivacdes racionais e fundamentadas das

decis@es judiciais.

Para a professora Ana Paula BARCELLOS (2008, p. 235) a dignidade
da pessoa humana é hoje considerada o pressuposto filosofico de qualquer regime
democratico. Com isso, coloca-se como centro e fundamento do ordenamento
juridico, enquanto direito positivo, a dignidade da pessoa humana, matriz de todos
os direitos fundamentais. Sobre a interface entre direitos fundamentais e o principio
da dignidade da pessoa humana, leciona o professor Marcelo Lima GUERRA (2008,
p.27):

No Estado Social, a simbiose entre direitos fundamentais e principio da
dignidade ganha destaque e relevancia. A exaltacdo da dignidade humana e
dos direitos fundamentais ndo pode se circunscrever a esfera teorica,
devendo transpor esse a&mbito para alcancar efetividade, traduzida na
efetiva asseguracdo, a quem trabalha, da contraprestagdo, cujo nicleo
basico € o estipéndio de salarios, condi¢do indispenséavel para viabilizar
existéncia digna.

Para Ana Paula de BARCELLOS (2008, p. 194):

Ha, portanto, um conteddo minimo que pode ser identificado no principio da
dignidade da pessoa humana, a respeito do qual ninguém tergiversara, da
mesma forma como é possivel dizer, em determinadas circunstancias, que
uma lei ou ato administrativo violou essa mesma dignidade, féormula afinal
da eficacia negativa que se reconhece aos principios em geral. Ndo fosse
possivel associar qualquer conteido minimo a expressao, o0 signo perderia
seu sentido, pela absoluta incapacidade de comunicar qualquer significado.
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Prossegue a autora sobre 0 assunto:

Em todos os niveis da vida social, do publico ao privado, na atuacédo do
Estado em geral, na economia e na vida familiar, a dignidade da pessoa
humana repete-se como o valor fundamental, e concretiza-se, dentre outros
aspectos, ao se assegurar o exercicio dos direitos individuais sociais.

O poder Constituinte de 1988, ao referir-se a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica e do nosso Estado democrético de Direito,
reconheceu categoricamente que e o Estado que existe em funcdo da pessoa
humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui finalidade precipua, e nao

meio da atividade estatal.

Segundo Rubens Miranda de CARVALHO (2005, p. 903) “a dignidade,
como idéia, ndo é suficiente como garantia, de modo que pudesse ficar fora do texto
constitucional”. Por este motivo, segundo o autor, “o legislador brasileiro fé-la inserir
expressamente na Constituicdo — art. 1°, Ill — além de fortalecé-lo, ao garantir
direitos outros que a ela se reportam”, para que estes venham a “construir a
estrutura da dignificacdo do homem através da garantia dada aos seus atributos,

como é o caso da igualdade, da liberdade de agir, etc.”

Veja-se 0 entendimento de Ricardo Lobo TORRES (2005, p. 888)

sobre o principio em comento:

Da dignidade da pessoa humana exsurgem assim os direitos fundamentais
que 0s sociais e econdmicos, tanto os direitos da liberdade quanto os da
justica. A natureza de principio fundamental faz com que a dignidade da
pessoa humana se irradie por toda a Constituicdo e imante todo o
ordenamento juridico.

Viola-se 0 minimo existencial de uma pessoa humana quando se
verificar a omissao na concretizacao de direitos fundamentais, inerentes a dignidade
da pessoa humana, prevista no artigo 1° da CR, seara em que ndo ha espaco de
discricionariedade para o gestor publico, por se tratar de encargo politicojuridico que
incide sobre o ente publico em carater mandatério. Com efeito, as Constituicbes séo
criadas, segundo a doutrina macica, em ultima analise, exatamente para esse fim,

qual seja, o de assegurar a dignidade da pessoa humana.

Resta claro que o principio da dignidade da pessoa humana € um dos

fundamentos da Republica Federativa do Brasil, constituindo-se num valor supremo



do ordenamento juridico, representando um ponto de partida para todos os demais

principios, bem como para os direitos fundamentais do homem.

4.1.1 A ACAO AFIRMATIVA E O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O conceito de discriminacdo vem sendo pensado, num aspecto
substancial, ensejando assim a promocao de medidas de discriminacdo positiva, as
quais abordam o significado do termo discriminar em um “sentido inverso”, devendo
ser admitido discriminar na medida e na proporcionalidade que a desigualdade
necessite para alcancar a igualdade de fato. E dessa maneira que a discussdo das
acOes afirmativas se torna necessaria, tendo em vista que o conceito de igualdade
material somado com as questbes de “desigualdades concretas existentes na
sociedade” comegam a caminhar n&o sO para a garantia legal como também para
um tratamento distinto em face das situacdes desiguais (GOMES. Joaquim B.
Barbosa. In Revista de Informacéo Legislativa, vol. 38, n°151, Brasilia, jul./set., 2001,
p. 131).

A igualdade fatica adquire um papel de destaque no ambito das acbes
afirmativas, contudo, a aplicacdo de tais medidas esta longe de ser um consenso.
Dentre os argumentos contrarios, essas medidas afirmativas violariam o principio da
igualdade, pois “nao ha diferenga entre discriminar para prejudicar e discriminar para
“beneficiar’, mesmo porque ao beneficio de uns, corresponderia o prejuizo de
outros”. Além disso, ha argumentos de que as agbes afirmativas sozinhas nao
suprem o principio da igualdade fatica, dessa forma se o Estado adotar somente

essas medidas o problema jamais sera resolvido.

Em contrapartida, ha reflexdes no ambito da inaplicabilidade de uma
igualdade simplesmente formal, demonstrando, deste modo, a necessaria
implementacdo dos instrumentos legais que promovam efetivamente uma igualdade
real, minimizando tanto os preconceitos como a desigualdade social desses sujeitos

alvos da discriminacéo direta.

A concepcao substancial da igualdade se manifesta como fundamental
nesse cenario de ineficiéncia da igualdade juridica e, também, com o advento de um
novo conceito de igualdade de oportunidades, que busca a eliminacdo das

desigualdades sociais através da justica social, que auxiliam grupos historicamente
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desfavorecidos, consagrando assim a n&o discriminagdo como base dos direitos
fundamentais. Assim, a particular necessidade de cada minoria desfavorecida deve
ser levada em consideracdo para a implementacdo das medidas de acdes
afirmativas e, por isso, a diferenca ndo mais seria utilizada para a aniquilacado de
direito, mas ao revés, para sua promoc¢ado. (GOMES. Joaquim B. Barbosa. In Revista
de Informacé&o Legislativa, vol. 38, n°151, Brasilia, jul./set., 2001, p. 154).

Diante disso, no contexto dos Direitos Humanos essas agfes sao
inseridas sob dois aspectos, o primeiro seria na forma de combater a discriminagao
proibindo as praticas discriminatorias e o segundo como medidas compensatorias
gue concretizem e acelerem o processo de igualdade, acreditando-se que o principio
constitucional da igualdade possa ser concretizado se adaptando na esfera da
diferenca e que por meio das ac¢des afirmativas transita-se da igualdade formal para

a igualdade material e substantiva.

Na leitura dos textos constitucionais, muitas vezes encontramos as
palavras: racismo, preconceito e discriminacdo. Tais termos confundem-se no
ordenamento juridico, embora sejam diferentes por definicdo. Tendo isso em vista,

procuraremos sinteticamente distingui-los.

Racismo é conceituado pelos dicionarios juridicos da seguinte forma:

RACISMO. 1. Direito penal, a) Teoria defensora da superioridade de uma
raga humana sobre as demais; b) crime inafiancavel e imprescritivel
consistente em fazer discriminacdo racial, sujeito a pena de recluséo; c)
segregacionismo; tipo de preconceito conducente a segregacdo de
determinadas minorias étnicas; d) acdo ou qualidade de pessoa racista; €)
discriminacdo e perseguicdo contra racas consideradas inferiores
(Matteucci). 2. Sociologia Geral, a) Conjunto de caracteres fisicos, morais e
intelectuais que distinguem certa raca; b) apego a raca." (DINIZ, MARIA
HELENA, in "Dicionério Juridico", vol. 4, Editora Saraiva, 1998, p. 29)

Acrescente-se ainda essa segunda definicéo:

RACISMO. S.m. (Fr. racisme) Dir. Pen. Forma extremada de preconceito
gue leva a segragacao certas minorias étnicas. Segregacionismo. Cognato:
racista (adj.), que é adepto do racismo. CF. arts. 3 (IV), 4 (VIII), 5 (XLII); L
7716, de 5.1.1989..." (OTHON SIDOU, J.M., in "Dicionario Juridico da
Academia Brasileira de Letras Juridicas", 2a. edicdo, Ed. Forense
Universitaria, p. 465)
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Ora, racismo pressupfe a crenca em uma hierarquia entre
determinados grupos humanos, isto é, que haveria um grupo superior dominante e
um grupo inferior dominado (MADRUGA, 2005, P. 134).

Nesse sentido, Manoel Goncalves Ferreira Filho (2000, p. 57) ensina
gue constitui racismo propugnar a separacdo de etnias. Ele diz ainda que a forma
comum de racismo é a afirmacdo da superioridade de certas racas em relacdo a
outras, idéia antiga e que ndo sera eliminada de um sopro pela lei. Nas palavras

dele:

Na mesma linha, José Cretella Junior (1988, p. 175) entende que
racismo € a "ideologia que defende a superioridade de um grupo étnico sobre outro
(arianos e nao-arianos)”, tendente a promover a segregacdo ou até mesmo a

eliminacao de determinados grupos étnicos, como ciganos e judeus.

Salientemos desde ja que tal conceito esta ligado a fatores
socioecondmicos e culturais. Ou seja, a no¢ao de racismo ndo esta restrita a nogdes
de ordem antropoldgica ou biologica, projetando-se, ao contrario, numa dimensao

abertamente cultural e sociologica (ABREU, 1999, p. 67).

Assim, configura racismo qualquer discriminacéo ilegal em relagao a
grupos de pessoas. Conforme deduzido pelo parquet federal no julgamento
do Habeas Corpus n° 15.155 - RS (2000/0131351-7):

[...] também configura racismo qualgquer discriminagdo ilegal em relagéo a
grupos de pessoas, quer sejam ligadas por uma cultura e religido comuns
(catdlicos, protestantes, mulculmanos, budistas, judeus, etc), quer sejam
unidas pelos liames da mesma nacionalidade (alem&es, americanos,
argentinos, portugueses, israelitas, chineses, brasileiros, etc), quer sejam
jungidas por lacos de uma origem regional semelhante (nordestinos,
sulistas, etc), quer sejam vinculadas por outros tracos emocionais ou
psicoldgicos, tais como a aparéncia da cor da pele (negros, indios,
europeus,mesticos, etc.).

Alias, sublinhemos que a subdivisdo da espécie humana em racas, do
ponto de vista genético, ndo é cabivel, pois brancos, negros, indios e amarelos
formam todos, uma so raca. A diferenca genética entre um ser humano e outro -

independente de seus fendtipos - € tdo pequena que a genética ndo autoriza a
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divisao em racas. Consequentemente, o termo racismo deve ter suas origens

trabalhadas no a&mbito sociocultural e ndo na biologia.

A idéia de inexisténcia de raca é aceita pelo Supremo Tribunal Federal,
conforme julgamento do HC 82424/RS, em que foi Relator o Ministro Moreira Alves e

Relator do Acérdao o Ministro Mauricio Correa:

Raca humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento
do genoma humano, cientificamente ndo existem distingbes entre os
homens, seja pela segmenta¢éo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou
por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam
como espécie humana. Nao héa diferencas biolégicas entre os seres
humanos. Na esséncia sdo todos iguais. 4. Raga e racismo. A divisédo dos
seres humanos em ragas resulta de um processo de contelldo meramente
politico-social. Desse pressuposto origina-se 0 racismo que, por sua vez,
gera a discriminacdo e o preconceito segregacionista. (HC 82424 | RS -
Relator: Min. MOREIRA ALVES - Relator p/ Acérddo: Min. MAURICIO
CORREA- Julgamento: 17/09/2003 - Org&o Julgador: Tribunal Pleno)

Por tudo isso, na mesma linha de entendimento do Ministro Celso de
Mello, temos que o racismo é “um indisfarcavel instrumento de controle ideoldgico,

de dominacao politica e de subjugacéao social”.

s

Fica claro também que este € um conceito politico-social e ndo

biol6gico. Nas palavras do Min. Mauricio Corréa:

[.,,] o racismo é antes de tudo “uma realidade social e politica”, sem
nenhuma referéncia a raga enquanto caracterizagdo fisica ou bioldgica,
refletindo, na verdade, em reprovavel comportamento que decorre da
convicgdo de que ha entre os diversos grupos humanos uma hierarquia,
suficiente para justificar atos de segregac¢do racial, inferiorizacdo e até
mesmo de eliminacdo de pessoas, como ocorreu no Holocausto da
Alemanha nazista.

Esclarecida essa primeira definicdo, € necessario entender o que é
preconceito. Esse termo designa um juizo de valoracao a respeito de algo que ainda
nao se conhece (MADRUGA, 2005, P. 137). Trata-se, portanto, de um julgamento de

forma antecipada.
Registra o Dicionario Aurélio que preconceito significa:

PRECONCEITO: "l1.Conceito ou opiniao formada antecipadamente sem
maior ponderacdo ou conhecimento de fatos, idéia preconcebida. 2.
julgamento ou opinido formada sem se levar em conta o fato que os
conteste, prejuizo. 3. Supersticdo, crendice, prejuizo. 4. Suspeita,
intolerancia, odio irracional ou aversdo a outras ragas, credos, religides." -


https://jus.com.br/tudo/processo

Novo Aurélio - O Dicionario da Lingua Portuguesa - Século XXI - Editora
Nova

Observe que suas consequéncias sao suspeitas, intolerancia, 6dio

irracional ou aversao a outras racas, credos, religides, culturas, etnias, etc.

Ressaltemos que o preconceito tem indole subjetiva, ou seja, expressa
opinido de foro intimo. E uma postura interna preconcebida, de ordem psicoldgica,

em relacdo ao proximo.

s

Por fim, entendamos o conceito de discriminacdo. Discriminar €
separar, denota um ato segregacionista. Trata-se de uma distingdo, exclusao,

restricdo ou preferéncia baseada em diferengas reais ou imaginarias.

Conforme ensinamento de Joaquim B. Barbosa Gomes (2001, p.19)
discriminacao constitui a valorizacao generalizada e definitiva de diferencas, reais ou
imaginarias, em beneficio de quem a pratica, ndo raro como meio de justificar um
privilégio. Ele afirma ainda que discriminar nada mais € do que insistir em apontar ou
em inventar diferencas, valorizar e absolutizar essas diferencas, mediante atividade

intelectual voltada a legitimacdo de uma agresséo ou de um privilégio.

Adelino Brandao (2003, p. 12-13) diferencia os termos preconceito e

discriminagéo da seguinte forma:

A discriminacéo (segregacao, separagdo, apartacao) é ato. Como ato, pode
ser observado, descrito, testemunhado. Preconceito, como a etmologia do
vocabulo indica (pré+conceito) é um pré-juizo, ou seja, um pré julgamento:
juizo antecipado ou a priori — opiniao formada sem reflexdo, conceito
anterior a toda experiéncia ou fato: prevencdo, abusdo. Encarado como
fendmeno psicoldgico-social, o preconceito € atitude; isto é: expectativa de
comportamento do outro. Ndo pode ser fixado, fotografado, registrado,
realmente. Somente pode ser inferido. Num caso de discriminagéo, desde
que os critérios sejam comuns, todos os observadores do fato estardo
forcosamente de acordo sobre ele e poder&o relatar, objetivamente, o que
testemunharam. Num caso de preconceito, cada observador vera e
interpretara a seu modo os dados apresentados e as contradigfes serdo
inevitaveis. O que a este pareceu manifestacdo inequivoca de “preconceito
racial’, para aquele tera sido um simples “mal entendido”, enquanto um
terceiro inferira que se trataria de preconceito, mas de outra ordem ou
categoria, nada tendo de ofensivo. A discriminacdo envolve desigualdade
de tratamento. O preconceito envolve sentimentos (antipatia, aversao, édio,
medo, inseguranca, desconfianca etc.).
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Fica claro até agora que o racismo € a doutrina que sustenta a
superioridade de um grupo em relacdo a outro. Ele est4 na raiz do preconceito e da
discriminacéo ilegitima. Preconceito, por sua vez, € uma ideia preconcebida, isto &,
formada antecipadamente, sem maiores ponderacfes ou conhecimento dos fatos.
Diz respeito a sentimentos e opinides intolerantes. Ora, trata-se de algo abstrato, de
indole subjetiva, que pode inclusive nunca se manifestar. JA& a discriminagéo
estabelece diferencas, separa, segrega. Esta €, portanto, uma desigualdade de

tratamento.

4.1.2 AS ACOES AFIRMATIVAS NA EDUCACAO SUPERIOR NO BRASIL:

Para Gomes (2011), a educacdo no Brasil tem sido apontada pelos
estudos, assim como pelos movimentos sociais, como um espago onde persistem
histéricas desigualdades sociais e raciais, exigindo que o Estado estabeleca
politicas e praticas especificas de superacdo desse quadro, politicas estas
chamadas de Acdes Afirmativas. No caso do acesso a educacao superior, varias
universidades publicas tém instituido sistemas especiais de ingresso em cursos de
graduacdo dirigidos para estudantes negros, indigenas e oriundos do sistema

publico de ensino.

Na producdo académica sobre acdes afirmativas e Educacao,
merecem destaque os artigos publicados recentemente sobre acdes desenvolvidas
no sentido de aumentar as chances de acesso a educacdo superior de jovens
tradicionalmente excluidos nos processos seletivos, promovidas por universidades

publicas.

O levantamento realizado sobre essas politicas desenvolvidas por
universidades publicas, ora reservando vagas, ora adotando o sistema de boénus
para demandas diferenciadas, indica uma ampliagdo dos estudos sobre o tema e
uma crescente preocupacdo com politicas de equidade. Em levantamento feito
sobre a producgao intelectual em favor do tema, Souza e Portes (2015) analisam
documentos que versavam sobre a implantagéo das politicas/a¢des 7 afirmativas em
59 instituicbes federais de ensino superior, buscando compreender 0s aspectos
legais do processo de implantacdo das politicas voltadas para o ingresso de

estudantes. Das instituicdes analisadas no estudo, 64% adotaram essas politicas e



36% nao as adotam. Neste estudo, verifica-se uma variedade de modelos que
comportam singularidades nas formas de empreender os sistemas de reserva de
vagas. Estes modelos se revelam nos distintos percentuais adotados, nas
metodologias e na definicdo dos beneficiarios, dentre outros. Os achados deste
estudo permitem observar que as universidades tendem a adotar modelos mistos

contemplando o critério de raga associado a critérios sociais.

A Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU), em julho de 2014, pelo
Programa das Nag¢6es Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) divulgou o Relatério
de Desenvolvimento Humano em sua edicdo de 20° aniversario intitulado: “A
Verdadeira Riqueza das Nagdes: Vias para o Desenvolvimento Humano” (PNUD,
2014). Entre outros aspectos, o Relatério mostra que o Brasil apresenta o terceiro
pior indice de desigualdade no mundo “[...] a ONU aponta como principais causas da
disparidade social a falta de acesso a educacdo, a politica fiscal injusta os baixos
salarios e a dificuldade de dispor de servicosbasicos, como saude, saneamento e
transporte” (BETTO, 2014). Segundo Frei Betto (2014), revela-se a contradicdo de
um pais rico, porém injusto, detentor de uma das piores distribuicdes de renda do
planeta. Ele salienta, no entanto: “nos ultimos dez anos o governo investiu na
reducdo da miséria”, o que permitiu a redugado da desigualdade e, em especial, o
acesso a educacdo de qualidade. Mesmo assim, considera que o grande desafio
que se coloca para o futuro do pais esta no estancamento da sangria da
desescolaridade (BETTO, 2010). Em relacdo ao Brasil atribui uma grande

responsabilidade a educacéo com vistas a superacdo das desigualdades sociais.

Do ponto de vista da histéria da educacéo, é elucidativa a analise de
Luiz Anténio Cunha para quem “a educacgao escolar brasileira é herdeira direta do
sistema discriminatério da sociedade escravagista sob dominagdo imperial’
(CUNHA, 2009, p. 31). De acordo com o autor, a educacao, na sociedade imperial e
nas primeiras décadas da Republica, tinha duas finalidades e caracteristicas
principais: 0 ensino superior voltado para a formacdo das elites e o ensino
profissional oferecidos nas escolas agricolas e nas escolas de aprendizes-artifices,
destinado a formacao da forca de trabalho. Naquele contexto “a maior parte da

populacdo permanecia [...] sem acesso a escolas de qualquer tipo (CUNHA, 2009, p.
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31)". E pois, a luz desta raiz histérica que o sistema educacional brasileiro precisa

ser analisado.

Assim, o Documento Basico da Conferéncia Nacional de Educacao
(CONAE) de 2014 considera que historicamente a educacdo publica vem sendo
construida a partir dos embates politico-sociais marcados pela luta em prol da
ampliacao, laicidade, gratuidade, obrigatoriedade, universalizagcdo do acesso, gestéao
democrética, ampliacdo da jornada escolar, educag¢do de tempo integral e garantia
de padréo de qualidade em todos os niveis.

A despeito dos desafios que ainda devem ser enfrentados, tendo em
vista a plena democratizacdo do acesso, permanéncia e sucesso, 0 sistema
educacional brasileiro, a partir dos Ultimos anos do século XX, passou a
experimentar uma ampliacdo do nimero de vagas nos seus diversos niveis. Porém
nado se verificou ainda, na mesma propor¢éo, a garantia das condicfes necessarias
para a consequente promocdo da aprendizagem de parte significativa dos alunos
gue chegam as escolas. Autores, como Werebe (1994, p. 261) e Saviani (2004, p.
51), destacam ter havido significativo avanco das matriculas, a democratizacdo do
ponto de vista quantitativo, que necessita de medidas que venham sanar
deficiéncias dessa expansdo, pois ndo basta abrir as portas das escolas. E preciso
gue 0S gue conseguem ingresso possam 12 permanecer até concluir os estudos a

que aspiram e para os quais tém capacidade (WEREBE, 1994).

A esse respeito, o Documento Base da CONAE esclarece que:

. a democratizacdo da educacdo ndo se limita ao acesso a instituicao
educativa. O acesso €&, certamente, a porta inicial para a democratizagéo,
mas torna-se necessdario, também, garantir que todos/as os/as que
ingressam na escola tenham condi¢cbes de nela permanecer, com sucesso.
Assim, a democratizacdo da educacdo faz-se com acesso e permanéncia
de todos/as no processo educativo, dentro do qual o sucesso escolar é
reflexo da qualidade... (BRASIL, 2010, p. 57).

Atualmente, a reserva de vagas adotada por algumas universidades
brasileiras tem criado debates em relacdo as questdes sociais e raciais do pais. A
sociedade fica dividida em relacdo ao assunto. Por um lado, uma parte dela e alguns
estudiosos defendem a opinido de que as universidades devem adotar essa medida

que, na verdade, € emergencial e temporaria, afim de “consertar” os erros do



passado. Por outro lado, outra parte discrimina a ideia porque as cotas raciais
estimulam o racismo e que todos os cidaddos devem ter os mesmos direitos. 1sso

vem fomentando debates voltados a educacéo dos jovens no Brasil.

As cotas colocam em xeque e debate as polémicas sobre o0 acesso dos
estudantes negros e brancos a universidade, pontuando que o ensino superior nao
pode ser considerado privilégio de alguns e colocando em discussao a forma como a
justificativa do mérito académico tem se instaurado na sociedade como argumento
para a ndo implementacéo das cotas raciais. De acordo com Gomes (2004, p. 45-
79.) a vida académica exige determinadas competéncias e saberes, 0 que € muito
diferente do discurso limitado do mérito académico. O discurso do mérito académico
nos distancia do debate sobre o direito a educacéo para todos 0s segmentos sociais

e étnicos / raciais.

4.1.3 POLITICAS DE ACAO AFIRMATIVA NOS CONCURSOS PUBLICOS

O Brasil, a exemplo de outros paises, passou a adotar politicas de
acao afirmativa com a finalidade de compensar grupos sociais que se encontram em
posicdo desfavoravel, usualmente em razdo de um passado de discriminacéo,
proporcionando-lhes a fruicdo de direitos fundamentais. Desde a Ultima década, a
maior parte das medidas aprovadas tinha como foco a educacdo, em especial o

acesso as universidades publicas de alta qualidade.

Ja a reserva de vagas em concursos publicos, embora ja vigorasse em
diversos municipios, sO comecou a ganhar espaco no debate social e na agenda
governamental recentemente, a partir de sua implementacéo por parte de estados e
da aprovacao do Estatuto da Igualdade Racial, que prevé a aplicacdo de politicas de
acdo afirmativa como maneira a permitir a participacdo da populagdo negra em

condicao de igualdade na vida econdémica, social, politica e cultural do Pais.

Dados do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo indicam que,
apesar de representarem a metade da populacdo brasileira, negros e pardos
ocupam menos de 30% dos cargos do Poder Executivo. Nas carreiras mais bem

remuneradas, como as de nivel superior, a presenca dos negros € ainda mais
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reduzida. Em resposta a esse cendrio de desigualdades, foi sancionada Lei n°
12.990, de 9 de junho de 2014, que reserva aos negros 20% das vagas oferecidas

Nnos concursos publicos no ambito da administracao publica federal.

A proposta de lei n° 6.728/2013 foi apresentada a presidente da Republica
Dilma Rousseff pela entdo secretaria de politicas de promoc¢ao da igualdade racial,
Eva Maria Cella Dal Chiavon, em 04 de novembro de 2013, a qual encaminhou o
projeto para apreciacdo da Camara dos Deputados, em 07 de novembro de 2013.

Tal proposta previa a reserva aos negros de vinte por cento das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos
publicos no ambito da administracdo publica federal, das autarquias, das fundacdes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas
pela Unido.

Com regime de tramitacdo de urgente o projeto deveria ser apreciado em 45
dias. Foi encaminhado as Comissfes de Direitos Humanos e Minorias, Trabalho, de

Administracdo e Servi¢o Publico e Constituicao e Justica e de Cidadania.

Com a apresentacao dos pareceres, a proposta de lei aguardou pauta para
votacdo até a data de 26 marco de 2014, sendo aprovado por 314 votos, 36 votaram

pela ndo aprovacédo, houve também abstencdo 06 deputados, totalizando 356.

Remetido ao Senado, o Projeto de Lei da Céamara n° 29 de 2014, foi
recepcionado no dia 01 de abril, e encaminhado para as Comissdes de Direitos
Humanos e Legislacao Participativa e de Constituicdo, Justica e Cidadania, deram
seus pareceres a favor do projeto de lei, para que no dia 20 de abril do mesmo ano,

fosse aprovada em plenario.

O projeto foi sancionado pela ex-presidente da Republica Dilma Rousseff, no
dia 09 de junho de 2014, tendo inicio de sua vigéncia no dia seguinte, dia 10., sob n°®
12.990.

A adocao das medidas de acao afirmativa e cotas é o reconhecimento de
que o principio da igualdade formal é insuficiente para garantir a plena cidadania.

Podemos formular agdes ou politicas afirmativas, sem utilizacdo de cotas, pois esta


http://www.seppir.gov.br/

€ apenas uma modalidade ou forma de acédo afirmativa. As expressdes acao
afirmativa e sistema de cotas séo tidas, frequentemente, como sindénimas, 0 que se
revela equivocado, uma vez que a acao afirmativa € género do qual o sistema de
cotas é apenas espécie, ainda que a mais difundida, polémica, no ambito da

educacao e do trabalho. Portanto, as cotas nasceram no bojo das a¢des afirmativas.

4.2. AS POLITICAS DE ACAO AFIRMATIVA NO BRASIL DA LEI, PORTARIAS,
DECRETOS E JURISPRUDENCIAS.

No Brasil, as politicas de acédo afirmativas possuem amplo suporte
constitucional. Além disso, elas possuem suporte juridico também no Direito
Internacional. Destaca-se, especialmente, a Convencédo sobre a Eliminagdo de
todas as formas de discriminacdo racial, alias, o Brasil é signatario (lgualdade,
diferenca e direitos humanos, 2008, p.353/354). O Decreto n° 4.228 de 13 de maio
de 2002 instituiu o Programa Nacional de Acbes afirmativas no ambito da
administragdo publica Federal; Programa de Ac¢do Afirmativa do Ministério da
Justica, que reserva 20% (vinte por cento) de seus cargos de direcdo e
assessoramento superior (DAS) a afro-brasileiros (Portaria 1.156/2001); Programa
de Acdo Afirmativa do Instituo Rio Branco, que cria “bolsas-prémio de vocacao
para a diplomacia” em favor dos candidatos afrodescendentes; Programa de Acao
Afirmativa no Supremo Tribunal Federal, que estabelece cota de 20% (vinte por
cento) para afro-brasileiros nas empresas que prestam servigos autorizados a essa
Corte (JOAQUIM, 2009, p.265).

A Lei n° 10.558, de 13 de novembro de 2002, criou o Programa de
Diversidade na Universidade no ambito do Ministério da Educagdo, com a
finalidade de implementar e avaliar estratégias para a promoc¢do do acesso ao
ensino superior de pessoas pertencentes a grupos socialmente desfavorecidos,
especialmente dos afrodescendentes e dos indigenas brasileiros (art. 1°).
Enquanto a Secretaria Especial de Politicas de Promocao da lgualdade Racial foi
criada pela Lei n° 10.678 de 23 de maio de 2003 para o cumprimento de tratados

internacionais pelo Brasil no combate a discriminacao racial.

Em 2003, a Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ)

realizou o primeiro vestibular do pais com cotas reservadas para estudantes


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/99359/decreto-4228-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/99237/lei-10558-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/98631/lei-10678-03
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negros e oriundos de escolas publicas, decorrente da Lei Estadual 3708/2001 e da
Lei Estadual 4151/2003, esta iniciando uma segunda etapa das ag0es afirmativas
nas universidades fluminenses, instituindo nova disciplina sobre o sistema de cotas
para ingresso nas Universidades Publicas Estaduais. Assim, a iniciativa pioneira foi
amparada em lei estadual especifica, que reservava o percentual minimo de 45%
das vagas dos cursos de graduacao das universidades estaduais do Rio de Janeiro
para “estudantes carentes” na seguinte proporc¢ao: 20% das vagas para estudantes
oriundos da “rede publica de ensino”, 20% para “negros” e 5% para pessoas com
deficiéncia, nos termos da legislacdo em vigor, e integrante de minorias étnicas.
Tudo como forma de democratizar o acesso ao ensino superior (SCHREIBER,
2013, p.248).

A propédsito, em pesquisa realizada pelo Programa de Apoio ao
Estudante da UERJ, constatou-se que os alunos que entraram pelo critério de
cotas tiveram, no primeiro semestre de estudo de 2003, rendimento académico
superior a taxa de evasdo, que foi menor em relacdo aos alunos nao cotistas
(DOMINGUES, 2008, p.157).

Ainda na area da educacao, em 2004, no governo Lula, foi criado o
Programa Universidade para Todos — PROUNI. Politica de acdo afirmativa,
destinada a concesséao de bolsas de estudos integrais e bolsas de estudos parciais
de 50% (meia bolsa) para curso de graduacdo e sequenciais de formacéo
especifica, em instituicdes privadas de Ensino Superior com ou sem fins lucrativos.
Aqui, ha cotas para negros e indigenas. O percentual tera que ser, no minimo,
correspondente ao percentual de cidaddos autodeclarados negros, pardos e

indigenas.

Vale destacar que as instituicées privadas de ensino superior também
estdo implementando ac¢des afirmativas, com programas de inclusdo social no
ensino, programas de acompanhamento pedagogico, inclusive previsto nos
projetos politicos pedagogicos. Oferecendo bolsas de estudo parciais para alunos
carentes de recursos e outras iniciativas de inclusdo social no ensino, promovendo
igualdade racial e social (JOAQUIM, 2009, p.266).



A Lei n°12.288, de 20 de julho de 2010, instituiu o Estatuto da
Igualdade Racial recheado de referéncias as ac¢bes afirmativas, ali definidas no
art. 1°, inciso V como: “politicas publicas: as acgobes, iniciativas e programas
adotados pelo Estado no cumprimento de suas atribuigdes institucionais”; Inciso VI
como: “agdes afirmativas os programas e medidas especiais adotados pelo Estado
e pela iniciativa privada para a correcdo das desigualdades raciais e para a
promogao da igualdade de oportunidade” (inciso VI). Em seu art. 9°: “A populagéo
negra tem direito a participar de atividades educacionais culturais, esportivas e de
lazer adequadas a seus interesses e condicfes, de modo a contribuir para o
patrimonio cultural de sua comunidade e da sociedade brasileira”. Ja no art. 10,

inciso | dispde expressamente:

Para o cumprimento do disposto no art. 9°, os governos federal,
estaduais, distrital e municipal adotardo as seguintes providéncias: | — promoc¢ao
de acles para viabilizar e ampliar o acesso da populacdo negra ao ensino gratuito
e as atividades esportivas e de lazer [...]. Portanto, o dispositivo autoriza a docao
pelo Governo Federal e pelos Governos Estaduais e Municipais do sistema de
cotas em suas respectivas universidades publicas, sem necessidade de qualquer
ato do Congresso Nacional. (SCHREIBER, 2013, p.251)

Tivemos mais de dez anos de debates, discussbes com posicoes
favoraveis e contrarias as a¢des afirmativas e cotas, mas finalmente temos a Lei
Federal n. 12.711, de 29 de agosto de 2012, que contemplou as cotas sociais e
raciais. Esta Lei dispbfe sobre o ingresso nas universidades federais e nas
instituicdes federais de ensino técnico de nivel médio. Ela fixa um percentual de
50% das vagas para estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio
nas escolas publicas e afirma que essas vagas serdo preenchidas por
autodeclarados pretos, pardos e indigenas em “propor¢édo no minimo igual a de
pretos, pardos e indigenas na populacdo da unidade da Federacdo onde esta
instalada a instituicdo, segundo o ultimo censo da Fundacéo Instituo Brasileiro de
Geografia e Estatistica — IBGE”.[8] Diante da flagrante diversidade entre os
Estados brasileiros nesse aspecto, tal critério afigura-se, de fato, mais adequado a
uma lei federal que tem aplicacdo em todo o territério nacional (SCHREIBER,
2013, p.252).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823981/estatuto-da-igualdade-racial-lei-12288-10
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Esta Lei 12.711/2012 foi regulamentada pelo Decreto n° 7824/2012,
qgue define as condi¢cOes gerais de reservas de vagas e a regra de transicao para
as instituicdes federais de educacao superior. Temos também a Portaria Normativa
n° 18/2012, do Ministério da Educacao, que estabelece os conceitos basicos para
aplicacao da lei, prevé as modalidades das reservas de vagas e as formulas para
calculo, fixa as condi¢cdes para concorrer as vagas reservadas e estabelece a

sistematica de preenchimento dessas vagas.

A cota racial e social na educagéo constituiu-se como paradigma para
outros Estados da Federacdo. Durante os ultimos 12 anos, as acdes afirmativas e
cotas tém marcado profundamente os debates publicos e académicos, chegando a
mais alta Corte da justica brasileira (STF), através de demandas judiciais e
audiéncias publicas promovidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Este
reconheceu a constitucionalidade das cotas sociais e raciais, bem como das acfes

afirmativas.

Em 2013, reportagem a revista ISTOE (n° 2264, de 5 de abril de
2013), com o titulo “Porque as cotas raciais deram certo no Brasil”,entrevistou
alunos cotistas de diferente universidade publica do Brasil, que j& se formaram e
foram bem-sucedidos no mercado de trabalho. A propdésito, cabe ao Estado
promover o bem de todos, sem qualquer forma de discriminacdo, inclusive com
acOes afirmativas para atende os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, que dispde no art. 3°, inciso IV da Constituicdo Federal: promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminagéo.

Vale mencionar também a Lei 12.290/2014, voltada para o mercado
de trabalho, que estabeleceu cotas raciais em concurso publico. A Lei reserva aos
negros que se declararem pretos ou pardos no ato da inscricdo, 20% (vinte por
cento) das vagas oferecidas no concurso publico federal para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administracdo publica federal.
Semelhante ao que ocorre com os portadores de deficiéncia na lei constitucional e
ordinaria, por razdes de discriminacdes histéricas. A Lei tem o prazo de 10 anos de
vigéncia, mas o legislativo, judiciario e orgaos publicos estaduais e municipais nao

foram enquadrados a lei.Salienta-se queo Conselho Federal da Ordem dos


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1032851/lei-12711-12
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033105/decreto-7824-12
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641719/artigo-3-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731577/inciso-iv-do-artigo-3-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

Advogados do Brasil ajuizou no Supremo Tribunal Federal(STF) uma Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) 41, para sanar controvérsia sobre a
validade constitucional da Lei 12.990/2014 (Lei de Cotas),e hoje dia 30 de

novembro de 2016 a mesma aguarda julgamento pelo STF.
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5 CONCLUSAO

Ao decorrer deste trabalho de conclusdo de curso, procurou-se analisar
pontos relevantes para que as politicas publicas baseadas em acdes afirmativas
tivessem uma eficicia social e operassem como verdadeiro instrumento juridico
concretizado. Apos o decorrer do trabalho, foi possivel chegar as seguintes
conclusdes: As Acbes Afirmativas sdo compativeis com o texto constitucional, pois
este apresenta todos os preceitos que autorizam sua utilizacdo para diminuicdo das

desigualdades sociais.

O Brasil, a exemplo de outros paises, passou a adotar politicas de
acao afirmativa com a finalidade de compensar grupos sociais que se encontram em
posicdo desfavoravel, usualmente em razdo de um passado de discriminacéao,
proporcionando-lhes a fruicdo de direitos fundamentais. Desde a Ultima década, a
maior parte das medidas aprovadas tinha como foco a educacdo, em especial o
acesso as universidades publicas de alta qualidade. J4 a reserva de vagas em
concursos publicos, embora ja vigorasse em diversos municipios, s6 comecou a
ganhar espaco no debate social e na agenda governamental recentemente, a partir
de sua implementacdo por parte de estados e da aprovacdo do Estatuto da
Igualdade Racial, que prevé a aplicacdo de politicas de acdo afirmativa como
maneira a permitir a participacdo da populacdo negra em condicao de igualdade na

vida econbmica, social, politica e cultural do Pais.

As ac¢bes afirmativas ndo podem ser confundidas como sinbnimo dos
sistemas de cotas, pois este é apenas uma espécie do género acao afirmativa. As
acOes afirmativas ndo devem ser criadas restritamente a um determinado grupo
social e apenas de uma forma, podendo ser publicas ou privadas, devendo ter um
carater amplo, identificando todos 0s grupos sociais que necessitam de maiores
beneficios para terem seus direitos concretizados, devendo ser realizado um grande
estudo para sua aplicacéo e respeitados os limites do direito a igualdade para nao
banalizar a medida.

Destacamos a importancia das primeiras experiéncias dos Estados

Unidos da América sobre acgbes afirmativas no campo da educacdo e do trabalho,



que contribuiram para as discussdes, propostas e formulacdes de politicas
compensatorias no Brasil; mas também as experiéncias brasileiras sobre politicas de
cotas, inclusive destacamos as cotas para beneficiar filhos de fazendeiros brancos e
da elite rural, implantadas pela “Lei do Boi” n° 5465, de 3 de julho de 1968, cotas
para portadores de deficiéncia fisica no mercado de trabalho do setor publico, com
reserva de vagas em concursos, bem como no setor privado e nas universidades, e

em cotas para mulheres nas candidaturas partidarias.

Constatamos que as cotas nasceram no bojo dos direito sociais e das
acOes afirmativas, no segundo momento, como medidas compensatoérias
temporarias, principalmente no campo da educacéo e do trabalho, com objetivo de
eliminar desigualdades histéricas acumuladas, bem como compensar perdas
provocadas pela discriminacdo por motivos raciais, étnicos, de géneros e outros. A
propdsito, somos o0 segundo pais do mundo de maior populacdo negra, sendo a
Nigéria a primeira, justificando-se assim as medicas compensatérias para corrigir a

discriminacdao histérica.

No caso brasileiro, o povo s ndo é contrario as politicas de acdes
afirmativas e cotas. Quem as rejeita sdo segmentos especificos da classe média e
da elite, inclusive intelectuais de setores comprometidos, que sempre foram
beneficiados por terem condicdes financeiras e econdémicas de estudarem nos
melhores colégios. Mas Lei com alcance social igualitario ndo se cria por
concordancia, e sim por necessidade. Alias, segmentos expressivos da sociedade
brasileira, inclusive segmento empresarial, reconhecem que as acdes afirmativas e
as cotas € uma real oportunidade de inclusdo social na educagéo e no mercado de

trabalho.



51

REFERENCIAS

ABREU, Sérgio. Os Descaminhos da Tolerancia: O afro-brasileiro e o Principio da
Igualdade e da Isonomia no Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999.

ALBUQUERQUE, Martim de. Da Igualdade: introducao a jurisprudéncia.
Coimbra: Almedina, 1993.

ANDREWS, George Reid. Ag&do Afirmativa: um Modelo para o Brasil: In: SOUZA,
Jessé. Muticulturalismo e Racismo. Uma comparacéo Brasil - Estados Unidos.
Brasilia: Paralelo 15.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2005.
BARBOSA, Rui. Oracéo dos mocos. Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa, 1956. p.
32, apud MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 8. ed. Sédo Paulo:
Atlas, 1997.

ARROYO, Juan Carlos Velasco. Derechos de las Minorias Y Democracia
Liberal:um debate abierto. Centro de Estudios Politicos Y Constitucionales. Revista
de Estudios Politicos, Madrid, n. 109, p. 219-220, jul./set., 2000.

BARCELLOS, Ana Paula.A eficacia juridica dos principios constitucionais, Rio
de Janeiro: Renovar, 2002.

BARBOSA, Rui. Oracdo aos Moc¢os. Ed. RidendoCastigat Mores, 2000. Disponivel
em: <http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/aosmocos.html>. Acesso em: 12 out. 2016.

BETTO, Frei. Desigualdade social no Brasil. Correio do Brasil, Rio de Janeiro, 18
Ago. 2010. Disponivel em: , Acesso em: 6 out. 2016.

BELMONTE, Claudio Petrini. O sentido e o alcance do principio da igualdade
como meio de controle da constitucionalidade das normas juridicas na
jurisprudéncia do tribunal constitucional de Portugal e do Supremo Tribunal
Federal do Brasil. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, n. 144, out./dez.
1999.

BELLINTANI, Leila Pinheiro. A¢&o afirmativa e os principios do Direito — a
guestao das quotas raciais para ingresso no ensino superior no Brasil. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

BINENBOJM, Gustavo. Direitos humanos e justica social, as idéias de liberdade
e igualdade no final do século XX. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org). Legitimacao
dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar , 2002.

BITTAR, Eduardo C. B. A Justica em Aristételes. 2 ed, Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001.



BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus. 1992, p. 60.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2008. BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia: DF, Senado, 1988.

BRASIL. Construindo o sistema nacional articulado de educagéo: o plano
nacional de educacdo, diretrizes e estratégias de ac¢&o. In: CONFERENCIA
NACIONAL DE EDUCACAO (CONAE), 2010, Brasilia, DF. [Trabalhos
apresentados]. Brasilia, DF: Ministério da Educacédo, 2010 a . 164p.

BRASIL. Constituicdo. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Gréafico, 1988. BRASIL. Senado. Comissao de
Constituicao, Justica e Cidadania do Senado. Projeto de lei n. 13: Relatério; Relator
Lucio Alcantara. 1997.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 186. Rel. ministro Ricardo
Lewandowski, julgado em 25.04.2012. Disponivel em: Acesso em: 20 agosto. 2015.

BRASIL. Lei n® 12.711, de 29 de agosto de 2012, que dispde sobre o ingresso
nas universidades federais e nas instituicfes federais de ensino técnico de
nivel médio e da outras providéncias. Brasilia, 2012.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Acdo afirmativa e Direito Constitucional. Revista
Direito Publico — Estudos, Conferéncias e Notas, n. 1, p. 131-140, jul./ago./set. 2003.
Material da 32 aula da Disciplina Direitos e Garantias Fundamentais, ministrada no
Curso de Especializacao Telepresencial e Virtual em Direito Constitucional —
UNISUL-IDP-REDE LFG.

BRANDAO, Adelino. Direito Racial Brasileiro. Teoria e Pratica. Rio de Janeiro:
Juarez de Oliveira, 2003.

COMPARATO, Féabio Konder. A Afirmacdao histérica dos direitos humanos. 2 ed.
Saraiva, Séo Paulo: 2001.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 32 ed. Coimbra: Almedina, 1999

CANOTILHO, J.J Gomes. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada.
volume 1 — J.J Gomes Canotilho, Vital Moreira, - 1° Edicdo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. Coimbra, PT: Coimbra Editora, 2007. Pg. 337.

CARREL, Aléxis — O Homem, esse Desconhecido. Porto: Ed. Educagéao Nacional,
1944.

CARVAHO. Rubens Miranda de. Dignidade humana, o superprincipio
constitucional. VELLOSO, Carlos Mario da Silva. ROSAS, Roberto. AMARAL,
Antonio Carlos Rodrigues. Principios constitucionais fundamentais. Estudos em


https://jus.com.br/tudo/direito-constitucional

53

homenagem ao professor lves Gandra da Silva Martins. (Coords.) Sao Paulo: Lex
Editora, 2005. (p.903 — p. 903-908)

Cf. Joaquim B. Barbosa Gomes. A recepcao do instituto da acdo afirmativa pelo
Direito Constitucional brasileiro. In Revista de Informacdo Legislativa, vol. 38,
n°151, Brasilia, jul./set., 2001, p. 131.

CUNHA, EglaisaMicheline Pontes. Sistema universal e sistema de cotas para
negros na Universidade de Brasilia: estudo de desempenho. 2006. 98 f.
Dissertacao (Mestrado em Educacao) - Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, 2006.

CUNHA, Luiz Anténio. O ensino superior no octenio FHC. Educacdo e
Sociedade, Campinas, v. 24, n. 82, p. 37-61, abr. 2003 Disponivel em , Acesso em:
07 outr. 2016.

CRETELLA JUNIOR, José. Comentéarios & Constituicdo Brasileira de 1988,
Forense, p. 175.

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O Direito a Diferenca: as a¢des afirmativas
como mecanismo de incluséo social de mulheres, negros, homossexuais e
pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte> Del Rey, 2003.

DI PIETRO, M.S. Z.Direito Administrativo. 20.ed. Sado Paulo: Atlas, 2007. p. 727.

DIREITOS HUMANOS: instrumentos internacionais — documentos diversos.
Brasilia: Senado Federal-Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 1997.

DOMINGUES, Petronio. A nova abolicdo. Sdo Paulo: Selo Negro, 2008.

DWORKIN, Ronald. Uma questao de Principio. Traducado de Luis Carlos Borges.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2001.

ESTATUTO DA IGUALDADE RACIAL: Comentarios e doutrinarios/Coordenador:
Calil Simao Neto. Varios autores. Rio de Janeiro: J. H. Mazuno, 2011.

FARIA, Anacleto de Oliveira. Do principio da igualdade juridica. Sao
Paulo:Ed.Revista dos Tribunais Ltda.,1973.

FAZOLI, C.E. de F. ; RIPOLI, D. C. S. . Direitos Fundamentais: a inexisténcia de
discrionariedade na sua prestacéo. In: GOTTEMS, C. J.; SIQUEIRA, D. P.. (Org.).
Direitos fundamentais: da normatizacéo a efetividade nos 20 anos da Constituicao
Brasileira. Birigui: Boreal, p. 01 21, 2008.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos Juridicos das Ac¢des
Afirmativas. Rev. TST. Brasilia, p. 72-79, v. 69, n® 02, jul/dez 2003.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. S&o
Paulo: Saraiva, 1996.

FERREIRA FILHO, Manoel Golcalves. Comentarios a Constituicdo Brasileira de
1988, Saraiva, vol. 1, 32 ed., 2000, p. 57.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823981/estatuto-da-igualdade-racial-lei-12288-10
https://jus.com.br/tudo/direitos-humanos

FISCUS, Ronald. TheConstitutional Logic of Affirmative Action. Londres e
Durban: Duke University Press, 1992, p. 37.

GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acdo Afirmativa e Principio constitucional da
Igualdade - O direito como instrumento de transformacéo social. A experiéncia dos
EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

GALDINO, Daniela; BERNARDINO, Joaze (orgs.). Levando araca a sério: acao
afirmativa e universidade. Rio de Janeiro: DP&A — Colecao politica da cor (UERJ),
2004.

GUERRA, Sidney. Direitos humanos — na ordem juridica, internacional e
reflexos na ordem constitucional brasileira. 22 Ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2014.

GUERRA, Marcelo Lima. Juslaboralismo critico. Fortaleza: Tear da Memoria,
20009.

. Direitos Fundamentais e a protecao do credor na
execucao civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.

GRIN, Ménica. Esse ainda objeto de desejo: Politicas de acao afirmativa e ajustes
normativos — o seminario de Brailia. Revista Novos Estudos, Brasilia, n° 59, p.172,
mar. 2001.

HEINEN, Juliano As a¢fes afirmativas como instrumento promotor da
educacdo. Inclusdo Social, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 24-34, out. 2007/mar. 2008.
Disponivel em:
http://revista.ibict.br/inclusao/index.php/inclusao/article/viewFile/95/113. Acesso em:
10/09/2016.

JOAQUIM, Nelson. Direito educacional brasileiro — historia, teoria e pratica.
(prefacio Agostinho Reis Monteiro). Rio de Janeiro: Livre Expresséo, 2009.

LACERDA, Bruno Amaro. O pensamento de Aristoteles e as reflexdes jusfilosoficas
atuais . Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 51, out. 2001. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/2046>. Acesso em: 09 out. 2016.

LIMA, Jean Carlos. Direito educacional. Sdo Paulo: Avercamp, 2005.

LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Isonomia entre os Sexos no Sistema Juridico
Nacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais Ltda., 1993.

KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. A¢des afirmativas a brasileira:
necessidade ou mito? A implementacao para negros como mecanismo concretizador
de direitos fundamentais. Uma analise histérico-juridicocomparativa do negro nos
Estados Unidos da América e no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1455,
26 jun. 2007. Disponivel em:Acesso em: 11 out. 2016.


http://jus.com.br/artigos/2046
http://jus.com.br/artigos/2046

55

MASCARO, Alyson Leandro. Introducéo a filosofia do direito: dos modernos aos
contemporaneos. Sao Paulo: Atlas. 2002.

MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord). As vertentes do Direito Constitucional
Contemporaneo. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002.

MARTINS, Sergio. Direito e legislacdo antirracista. Rio de Janeiro: publicacdo do
CEAP, 1999.

MENEZES, Paulo Lucena de. A acao afirmativa (AffirmativeAction) no direito
norte-americano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

MELO, Monica de. O principio da igualdade a luz das a¢6es afirmativas: o
enfoque da discriminacao positiva.Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, Sdo Paulo, ano 6, n. 25, p. 79-100, out./dez., 1998.

MIRANDA, Jorge. Textos Constitucionais Estrangeiros, Lisboa, 1974.
MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2004.
MORAES Alexandre de. Direito Constitucional. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008.
MORAES, Alexandre. Constituicdo do Brasil interpretada: e legislagcéao
constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 181, apud MERENDI, Tatiana Peghin. O
principio da igualdade do Estado democratico brasileiro: os deficientes fisicos e a
discriminacao positiva. Marilia, SP: [s.n.], 2007. p. 91.

MUNANGA, Kanbele. O anti-racismo no Brasil. In. . Estratégias e

Politica de combate a Discriminacao Racial. Sdo Paulo: Universidade de S&o
Paulo, 1996.

PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Trad. Maria Ermantina Galvao Pereira. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1996.

PISCITELLI, Rui Magalhdes. O Estado como promotor de a¢fes afirmativas e a
politica de cotas para 0 acesso dos negros a universidade. Curitiba: Jurua,
2009.

PIOVESAN, Flavia. Implementacédo do direito a igualdade racial. Revista de
Direitos Difusos. Séo Paulo, v. 9, p. 1123, out., 2001.

Programa Nacional de Direitos Humanos/Fernando Henrigue Cardoso -Brasilia:
Presidéncia da Republica, Secretaria de Comunicagéao Social, Ministério da justica,
1996.

Revista ISTO E — Edic&o 2264, 5/04/2013)

RIBEIRO, Matilde (org.). Politica de Igualdade racial: reflexdes e perspectivas..
Séo Paulo: Editora Fundacéo Perseu Abramo, 2012.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/820749/programa-nacional-de-direitos-humanos-decreto-7037-09

ROCHA, Carmem Lucia Antunes. A¢do Afirmativa — O Conteudo Democrético do
Principio da Igualdade. In: Revista Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo:
Malheiros, v. 15, 1996.

ROUSSEAU, Jean Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da
desigualdade entre os homens. S&o Paulo: Editora Martins Pontes, 2002.

ROSO, A.; STREY M.N.; GUARESCHI, P.; e BUENO, S.M.N. Cultura e ideologia: a
midia revelando esteredétipos raciais de género. Psicologia & Sociedade:
jul./dez.2002.

ROESLER, Atila da Rold. Principio constitucional da igualdade e a¢des
afirmativas. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIlII, n. 77, jun 2010. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artig
0_id=7882>. Acesso em nov 2016.

RUSSOMANO, Rosah. Dos direitos sociais e de seu perfil na nova Constituicao.
RevistaForense. Rio de Janeiro, v. 84, n. 304, p. 192, out./dez. 1998.

SANTOS, Cleber Mesquita dos. Os direitos humanos, o Brasil e o desafio de um
povo. Sdo Paulo: LTR, 1998.

SARLET, Ingo Wolfgang. A dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais na constituicao federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998.

SANTOS, Sales Augusto dos. Agcao Afirmativa e mérito individual. In: SANTOS,
Renato Emerson dos; LOBATO, Fatima (Org.). A¢Bes afirmativas: politicas publicas
contra as desigualdades raciais. Rio de Janeiro: DP&A, 2003.

SILVA, Cidinha da. Definicbes de metodologias para a selecédo de pessoas
negras em programas de acao afirmativa em educacéo. In:SILVA, Cidinha da.
Acdes afirmativas em educacao. S&o Paulo: Summus, 2003, p. 19.

SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. Principio Constitucional da Igualdade.
Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2001.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo:
Malheiros, 2001.

SILVA, Sidney Pessoa Madruga da. Discriminacao Positiva: Agbes Afirmativas na
Realidade Brasileira. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005.

SISS, Ahyas. Afro-brasileiros, cotas e acdo afirmativa: razes histéricas. Rio de
janeiro: Quartet; Niter6i: PENESB, 2003.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7882
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7882

57

SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. O direito a diferenca: as acdes afirmativas
como mecanismo de inclus&o social de mulheres, negros, homossexuais e
pessoas portadoras de deficiéncia. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. S&o Paulo: Editora Atlas,
2013.

SOWELL, Thomas. A¢éo afirmativa ao redor do mundo, um estudo empirico/
traducéo de Joubert de Oliveira. Brizuda — Rio de Janeiro. UniverCidade Editora,
2004.

WEREBE, M. J. G. Grandezas e Misérias do Ensino no Brasil. Sdo Paulo: Atica,
1994.

WILLIS, Santiago Guerra Filho (Coord). Dos direitos humanos aos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 1997. WOLKMER,
Antonio Carlos. Introducéo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos”
direitos. In LEITE, José Rubens Morato;

WOLKMER, Antonio Carlos (Coord). Os novos direitos no Brasil: natureza e
perspectivas: uma visdo basica das novas conflituosidades juridicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003.

TELLES JUNIOR, Goffredo. O Direito Quantico. S&o Paulo: Ed Juarez de Oliveira,
2003.

TORRES, Ricardo Lobo. O principio fundamental da dignidade da pessoa
humana. (p.885-894) In: VELLOSO, Carlos Mério da Silva. ROSAS, Roberto.
AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues. Principios constitucionais fundamentais.
Estudos em homenagem ao professor Ives Gandra da Silva Martins. (Coords.) Séo
Paulo: Lex Editora, 2005.

THE EQUAL PAY ACT OF 1963 .SEC. 206, Section 6, d, 1. Disponivel em:
<htttp://www.eeoc.gov/policy/epa.html>. Acesso em:1 out. 2016.

THOTH — Informe de distribuicao restrita do senador Abdias Nascimento. N. 1
(1997). Brasilia: Gabinete do Senador Abdias Nascimento, 1997.

VILAS-BOAS, Renata Malta. A¢6es Afirmativas e o Principio da igualdade. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2016.



